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Vorbemerkungen. 

Es wird wohl keinem Zweifel unterworfen sein, dass 
sich bei allen Völkern mit lebhaftem Handelsverkehr das 
Verlangen geltend macht, ein Mittel zu finden, vermöge 
dessen man ohne eigene Arbeit durch blosses Wagen 
eines zum Voraus bestimmten Kapitals ein Unternehmen 
schafft, das unbegrenzten Gewinn in Aussicht stellt. Ge- 
lingt die Unternehmung, so will man dadurch einen Ge- 
winn erzielen, der den üblichen Zins des Kapitals weit 
übersteigt, gelingt es nicht, so' ist nur das fixirte Kapital 
verloren und bleibt das übrige Vermögen des Unter- 
nehmers vom Misslingen unberührt. Es wird ebenso 
auch keinem Zweifel unterliegen, dass mit diesem Ver- 
langen der Wunsch zu Tage tritt, sich mit Gleichgesinn- 
ten zu verbinden, ttm durch zum Voraus vereinbarte 
Beiträge dieser Einxemen oin möglichst grosses Kapital 
zu schaffen, das allen Anforderungen des Unternehmens 
genügen kann. So et^tstanden und entstehen die be- 
schränkten Handelsgese^schaften, welche alle darin über- 
einstimmen, durch Wagen einer bestimmten, abgesonder- 
ten Summe das Recht- auf unbegrenzten Gewinn, auf 
einen möglichst hohen Nettoertrag zu erlangen. Doch 
nicht nur aus freiem Willen entstehen solche Gesell- 
schaften, sondern auch deßhalb, weil das Kapital und 
der Kredit des Einzelnen zu klein sind für das Unter- 
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nehmen, und man zieht dann dem Miethling den mit 
Kapital Betheiligten vor. 

Zum Zwecke der Vollständigkeit vorliegender Arbeit- 
wird es nothwendig sein, auch das römische Gesellschafts- 
recht zu behandeln, d. h. zu prüfen, obschon im Römi- 
schen Eecht sich Institute finden, die der stillen Ge- 
sellschaft und der Commandite des heutigen Rechtes 
entsprechen, oder wenigstens, ob sich etwas diesen Aehn- 
liches schon im Römischen Rechte finde. Die rechtliche 
Natur und gesetzliche Regelung der stillen Gesellschaft 
und der Commandite darf ich vorläufig wohl als bekannt 
voraussetzen, ebenso das beiden Gesellschaftsarten Ge- 
meinschaftliche, dass sich neben solidarisch haftenden 
Mitgliedern auch solche finden, die nur bis zu einem 
fixirten Betrag haften. 
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Römisches Recht. 

Sind nach reinem Römischen Recht Handelsgesell- 
schaften, ruhend auf dieser eigenthümlichen Grundlage, 
möglich? Ich glaube, diese Frage des bestimmtesten 
verneinen zu müssen und die Behauptung aufstellen zu 
dürfen, dass bei den Römern gar keine Form existirte 
für dahin zielende Verträge, da derartige Verträge weder 
üblich noch rechtlich möglich waren. Schwerlich 
wird sich im corpus juris, das in seiner Gasuistik 
alle nur möglichen Lebensverhältnisse der Römer regelt, 
eine einzige Stelle finden lassen, wo durch einen Vertrag 
eine solche Haftbarkeit» wie sie bei der stillen Gesell- 
schaft und der Commandite stattfindet, als rechtlich 
möglich anerkannt wird. Und wenn auch der Versuch 
einer solchen Vertragsform gemacht worden wäre, so 
wäre der Vertrag hinsichtlich der beabsichtigten Wirk- 
ungen von den Römern ebenso für unverbindlich erklärt 
worden, wie dies die englische Jurisprudenz bis zum 
Jahr 1865 (5. Juli) thftt. Denn bis dahin haftete in 
England, wie später genau ausgeführt wird, Derjenige, 
welcher am Gewinn einer Handelsoperation Theil nahm, 
aus Billigkeitsrücksichten für die. im Interesse dieser 
Operation kontrahirten Schulden mit seinem ganzen 
Vermögen ohn-e Rücksicht auf vertraglich fixirte Schranken. 

Falsch wäre aber die Ansicht, die aus dieser Be- 
hauptung den Schluß zöge, daß derselbe Zweck bei 



den Römern gar nicht erreicht worden sei. Vielmehr be- 
stand bei den Römern in der concessio peculii ^) eine mit 
dem Sklaveninstitut zusammenhängende Geschäfts- oder 
Rechtsform, vermöge deren mit einem zum Voraus genau 
begrenzten Kapital das Recht auf unbegrenzten Gewinn 
des Unternehmens gegeben war. Jene concessio bestand 
darin, dass der Sklavenbesitzer einen Theil seines Ver- 
mögens thatsächlich aussonderte und ihn einem Sklaven 
bis auf willkürlichen Widerruf überließ, so daß dieser 
als der wahre Inhaber des Vermögens ^) erschien. Die 
Absicht des Herrn ging dahin, daß der Sklave, als 
wäre er ein Freier, mit seinem Vermögensbestandtheil 
in den Verkehr eintreten sollte, Contracte mit Jedermann, 
auch mit ihm, rechtsverbindlich abschließe und durch 
seine Tbätigkeit einen möglichst großen Nettogewinn 
erziele, welcher, wie der ausgesonderte Vermögensbestand- 
theil, auf seine Kündigung hin, an den Herrn allein fiel. 
Die Gläubiger des Sklaven hatten ein Klagerecht auch 
gegen den Herrn in der actio de peculio, ^) die dahin 
ging, daß dieser ihnen den gesammten noch vorhan- 
denen resp. durch Nettogewinn vermehrten Kapitalbestand 
des Unternehmens zu ihrer Befriedigung überlasse. Je- 
doch compensirte der Herr immer zuerst mit seinen 
Forderungen und es war seinem Gutdünken überlassen, 
welchen der Gläubiger er aus den Resten befriedigen 
wollte, dies aber nur für den Fall, daß nicht ein 
anderer ein Exekutionsurtheil erlangt hatte. Bei 
diesem, den Bedürfnissen des Verkehrslebens nicht 



1 4 § 1 § 5, l 6, D 15, 1. 
2) 1 48, D. 15, 1. 
») I) 15, 1 D 15, 2. 



entsprechenden Klagmittel blieb aber der römische praetor 
nicht stehen, sondei*n führte zum Vortheil der Gläubiger 
ein gerechteres ein in der actio tributoria, *) welche allen 
Gläubigern mit Einschluß des, resp. der Herren des 
Sklaven einen Anspruch auf pro rata parte — Befrie- 
digung ihrer Forderungen gab. Aus der Einführung 
dieses neuen Rechtsmittels darf wohl geschlossen werden, 
dass jenes Verhältniß sehr oft angewendet wurde, um 
mit beschränktem Risiko Unternehmungen mit dem Recht 
auf unbegrenzten Gewinn zu gründen oder sich an solchen 
zu betheiligen — je nachdem der Sklave, einem oder 
mehreren ^) Herren gehörte. Die Art und Weise, wie 
man heut zu Tage Fonds für beschränkt haftende Handels- 
gesellschaften zusammenbringt, ist sehr wenig verschieden 
von den eben entwickelten Vorgängen, denn auch hier 
wird immer ein Vermögenstheil ausgesondert, und der 
Unterschied zwischen diesen mit beschränktem Risiko 
betriebenen Unternehmungen der Römer und den unsrigen 
besteht nur darin, daß an Stelle des römischen Sklaven 
ein Rechtssubjekt gesetzt wird, und daß die Form, durch 
weicht dieses Verhältniß geschaffen wird, nicht ein ein- 
seitiger Willensakt ist, sondern ein zweiseitiger, ein Ver- 
trag, Durch die Einführung der actio tributoria war 
somit dem Kapitalisten Gelegenheit geboten, sich ohne 
eigene Arbeit an einer commerziellen Unternehmung be- 
theiligen zu können mit der beruhigenden Sicherheit, 
beim Mißlingen derselben nicht mehr einbüßen zu müssen, 
als sein bestimmtes Kapital; beim Gelingen der Unter- 



*) D 14, 4. 

'^) 1 3 pr D 14, 4; 1 5 § 10: sed si duo plures ve domini 
sunt, utique tribuetur omnibus bro rata debiti suu 
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nehmnng war er aber sicher, daß ihm der Nettogewinn 
zufallen werde, denn er blieb ja de jure Eigenthämer 
des ganzen Unternehmens — er war Eigenthfimer aller 
zu dem Unternehmen gehörigen körperlichen Sachen 
und Kreditor aller zu demselben gehörigen Forderungs- 
rechte. Die Gläubiger des Unternehmens liefen nicht 
mehr Gefahr, durch den Eigenthfimer geschmälert zu 
werden. — Das beste Analogen zu jenem Geschäftsakt 
der Römer (concessio peculii) bieten wohl die von 
Handlungshäusern auf fremden Handelsplätzen zur Aus- 
breitung ihres Geschäftes errichteten Nebencomptoirs, 
die nicht unter ihren Namen, sondern unter dem des 
dabei Angestellten verwaltet werden. 

Wir haben gesehen, daß bei den Römern der Zwek 
durch einseitigen Willensakt erreicht wurde, der bei uns 
durch zweiseitigen erreicht wird. Weßhalb aber finden 
wir bei den Römern nur diesen einen Weg? Sie hatten 
in den concessio peculii eine Rechtsform, die ihnen voll- 
kommen für jenen Zweck genügte und kam ihnen wohl 
nie der Gedanke, durch Vertrag, durch den sie sich 
verbindlich gemacht hätten, jenes Ziel zu verfolgen. Es 
fragt sich aber auch, ob ein solcher Vertrag nach reinem 
Römischen Recht überhaupt möglich gewesen sei ? Diese 
Frage wurde oben entschieden verneint und soll nun 
ein Versuch gemacht werden, für die Richtigkeit jener 
Entscheidung den Beweis zu liefern. 

Der Vertrag wird also geschlossen zwischen einem 
oder mehreren Kapitalisten und einer oder mehreren 
freien Personen. Der Vereinfachung der Erörterung 
wegen soll jede Seite der Contrahenten nur aus einer 



Person bestehend gedacht werden. Thöl unterscheidet 
eine innere Seite, d. i. das Verhältniß des Kapitalisten 
(Commanditisten) zum Kapitalnehmer (Coraplementar), 
und eine äussere Seite, d. i. das Verhältniß des Kapital- 
nehmers zum Publikum. Durch die Beantwortung fol- 
gender zwei Fragen soll jener Beweis geliefert werden. 

1) Unter welche Vertragsart des reinen Römischen 
Rechts fällt die innere Seite? Hier sind zwei Möglich- 
keiten gegeben, da wohl Niemand ohne Entgelt die 
Leitung des Unternehmens übernehmen wird: Ist ein 
fixes Gehalt ausgesetzt, so liegt eine locatio conductio 
operarum vor, während bei Festsetzung eines bestimmten 
Gewinnantheils eine societas vorhanden ist. Alle Ver- 
luste hat der Kapitalgeber zu tragen, wenn sie nicht 
durch Verschulden des Direktors herbeigeführt werden, 
was bei der locatio conductio operarum strenger beur- 
theilt würde als bei der societas, bei welcher culpa levis 
in concreto oder diligentia quam suis rebus angerechnet 
wird. Da der Direktor nur das ihm übergebene Kapital 
wagen darf, ist es natürlich unmöglich, daß den Kapi- 
talisten ein höherer Verlust trifft. In wessen Eigenthum 
das Kapital während der Dauer des Verhältnisses steht, 
ist ohne Einfluß auf die Natur des Kontrakts, sofern 
beide Contrahenten zahlungsfähig bleiben. 

2) Unter welche Vertragsart des reinen Römischen 
Rechts fällt die äussere Seite ? Da nach reinem Römischen 
Recht bei der stipulatio, ®) der wichtigsten Kontraktsform, 
ein Kontrahiren in fremdem Namen nicht möglich und 
sonst wohl nicht üblich war, ist der Direktor genöthigt. 



l 38 § 17 u. 1 56 § 1, D 45 1. 
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immer in eigenem Namen zu kontrahiren, wenn auch 
auf fremde Rechnung — er nimmt somit überall die 
Stellung eines Institor ein. Denn Institor heißt Der- 
jenige, welcher für ein auf fremde Rechnung und auf 
fremden Namen betriebenes Unternehmen dennoch aber in 
eigenem Namen kontrahirt. Der Institor, ') den wir 
hier natürlich als freie Person und nicht als Sklaven 
voraussetzen, haftet aus seinen Kontrakten, trotzdem 
dass erklärtermaßen für fremde Rechnung kontrahirt 
wird, für die ganze Schuld so, als ob er für eigene 
Rechnung kontrahirt ^) hätte. Dies beweist deutlich und 
unwiderleglich 1 5 § 1 D de exercitoria actione (14, 1). 
Item si servus mens navem exercebit, et cum magistro 
ejus contraxero, nihil obstabit, quominus adversus ma- 
gistrum experiar actione, quae mihi vel jure civili vel 
honorario competit; nom et cuivis alii non obstat hoc 
edictum, quominus cum magistro. agere possit; hoc enim 
edicto non transfertur actio, sed adjicitur. Hier wird 
dem Eigenthümer des SchiflFes gegen den Freien, der 
sich vom Sklaven als Institor anstellen Hess, eine Klage 
gegeben aus einem Kontrakt, den er mit ihm abge- 
schlossen hat. Hieraus ersieht man deutlich und un- 
bestreitbar, dass der Institor, der zwar im eigenen Namen, 
aber für fremde Rechnung Geschäfte abschloß, mit seiner 
Person und seinem Vermögen haftete. Wäre von den 
Römern je der Einrede Gehör geschenkt worden, dass 
er materiell ja gar nicht für sich die Geschäfte abschliesse, 
so wäre es gewiss hier geschehen, denn der Eigenthümer 



^ D 14, 3 ; 1 4 5; D 14 1. Baron, Pandekten p. 363—368. 
«) Windscheid Pandekten II. Bd., § 482, p. 820, No. 2, 
1 67 D 3, 3. 
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selbst ist ja der Kläger und fällt doch aller Gewinn^) 
zuletzt ihm zu. Neben dem Institor wurde aber der 
Prinzipal immer mitverhaftet, da der Institor seine Ge- 
schäfte mit Bezug auf das Geschäft des Prinzipals ab- 
schloss. Thöl und Treüschke nehmen zwar an, dass 
wenn der Institor den Kontrakt in eigenem Namen 
abschloss, auch nur er verhaftet wurde. Diese Ansicht 
kann aber kaum richtig sein, da weder bei ^ Actio ^^) In- 
stitoria, noch bei der Actio ") Exercitoria die Nennung 
des Prinzipals je verlangt wird. Man bekümmert sich 
gar nicht um die persönlichen Beziehungen des Schiffers, 
sondern will durch diese Klage lediglich dem allgemeinen 
Verkehrsbedürfniß entgegenkommen, nämlich den Schiffern 
Kredit geben. In der Stellung als Exercitor Navis oder 
Institor eines commerziellen Unternehmens wird der Betref- 
fende immer so auftreten, daß man sieht, er kontrahire 
mit Rücksicht auf das Unternehmen und dies war voll- 
kommen genügend, um den Eigenthümer des Schiffes mit- 
verhaftet zu machen. 

Aus dieser Solidarhaft des Institor und des oder 
der Kapitalisten geht hervor, daß eine stille Gesellschaft 
und Gommandite nach reinem Bömischen Recht nicht 
möglich war. Denn dass der Kapitalist mit dem Institor 
verabredet hatte, es dürfe nur das Kapital gewagt werden, 
konnte er den Ansprüchen Dritter als Einrede nicht 
gegenüberstellen. Eine solche Einrede hätte er nur 
vorschützen können, wenn er in gehöriger Weise, analog 



») So auch Thöl, 3. Aufl. § 26, Note 2 (anderer Meinung 
in den beiden ersten Auflagen). 
10) D 14, 3. 
") D U, 1. 
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1 11 § 2 u. § 3, D 14; 3, dafür gesorgt hätte, daß 
Jeder, der mit dem Instttor kontrahirte, Kenntniß von 
der Einschränkung seiner Ermächtigung erhalte durch 
einen in die Augen fallenden Anschlag im Gesohäfts* 
lokal. Wenn aber eine solche Einschränkung durch 
irgend einen Zufall ihren Zweck verfehlte und ein Dritter 
ohne Kenntniß derselben mit dem Institor kontrahirte, 
so konnte der Kapitalist jene Einrede ^^) nicht mit Er- 
folg geltend machen. Auch schon hierin liegt ein recht- 
liches Hinderniß für die Constituirung beschränkt haften- 
der Gesellschaften nach reinem Römischen Recht. Für 
das reine Römische Recht lassen sich überhaupt zwei 
scharf scheidende diesbezügliche Sätze aufstellen, von 
denen das Institut der socii argentarii die einzige Aus- 
nahme bildet: 

1) Kontrahirt Einer mit Rücksicht auf ein bestimmtes 
Unternehmen in eigenem Namen, aber also für fremde 
Rechnung, so ist er der Hauptschuldner*, neben ihm aber 
haften Diejenigen, von denen er die Vollmacht zum 
handeln erhalten hat, ebenfalls in solidum. 

2) Kontrahiren Mehrere zusammen mit Rücksicht 
auf ein bestimmtes Unternehmen, so haften sie (wenn 
sie nicht als correi kontrahiren) nur pro rata parte, ^*) 
entgegen den Bestimmungen des deutschen Handelsgesetz- 
buches, ") welche gerade in diesem Fall Solidarhaft an- 
ordnen. 

Bei den socii argentarii allein trat immer Solidarhaft 
ein, es war bei ihnen einerlei, ob nur eines der Mit- 



»*) 1 11 § 4 D 14, 3. 

*') Vgl. dagegen Treitschke, die Lehre von den Gewerbe- 
gesellschaften und Commanditen. 2 Aufl. § f)5. 
") Handelsgesetzbuch, Art. 269 u. 280. 
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glieder einzeln kontrahirte oder ob darch einen gemein* 
samen Institor kontrabirt wurde. ^^) 

Dennocb haben sich Manche für die entgegengesetzte 
Ansicht entschieden und finden den Ursprung einer 
solchen beschränkten Haftbarkeit in der Rechtsform des 
Individualgesetzes gegeben (constitutio personalis^l — in 
ähnlicher Weise wie in England die private acts of 
Parliament angewendet wurden. Daß der römische 
Kaiser die Macht und das Recht gehabt hätte, derartige 
constitutiones personales zu erlassen, wird wohl Niemand 
bestreiten; wohl aber wird die Behauptung zurückzu- 
weisen sein, dass er davon auch Gebrauch gemacht 
habe, denn die concessio peculii war so von altersher 
gebräuchlich und dem römischen Volksgeist entsprechend, 
dass wohl Niemanden der Gedanke kam, um eine solche 
constitutio für sich nachzusuchen. Die Spuren, auf welche 
die Gegner ihre Behauptung stützen, z. B. bei den so- 
cietates publicanorum, sind zu vereinzelt, zu verwischt, 
und herrscht über deren Rechtscharakter zu viel Streit, 
als daß man über diese Frage zu einem definitiven Re- 
sultate gelangen könnte. Bezüglich dieser vielbespro- 
chenen societates publicanorum der Steuerpächter sei 
nur bemerkt, das Rösler in seinen Ausführungen in 
Goldschmidts Zeitschrift *•) sicherlich zu weit geht, indem 
er socii mit «eigentliche geschäftsführende Mitglieder» 
und affines publicanorum mit «stille Gesellschafter» oder 



") Vangerov, Leitfaden zu den Pandekten. III. Bd., p. 74. 
1 9 pr, 1 25 pr. D 2, 14 u. 1 34 D 4, 8. 

'^) Vermögen der Handelsgesellschaften nach Römischem 
Recht. IV. Bd. p. 281; siehe auf p. 298. Wie Rasier, auch 
BaroHf Pandekten. 



14 



«Aktionäre» übersetzt. Desgleichen erachtet Renaud 
in seinem im letzten Jahr yon Laband herausgegebenen 
Handbuch über die stille Gesellschaft ") eine solche 
societas mit beschränkter Haftbarkeit Einzelner nach 
reinem Römischen Recht als möglich, führt für seine 
Behauptung aber keine einzige Stelle des corpus juris 
an, während für die gegentheilige Ansicht zur Genüge 
solche Stellen sich anführen lassen, wie hier bereits ge- 
schehen. 



^'^) Benaud, das Recht der stillen Gesellschaften p. 3 
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Die Entstehung der Commenda und das 
italienische Recht (bis auf Casaregis). *) 

Ich glaube, annehmen zu dürfen, daß durch obige 
Ausführungen der Beweis geliefert ist, daß nach reinem 
Römischen Recht beschränkt haftende Gesellschaften, wie 
die heutige stille Gesellschaft und die Commandite, durch 
Vertrag nicht konstituirt werden konnten. Um so auf- 
fallender ist die Thatsache, daß in den Ländern, welchen 
das Römische Recht zur Grundlage ihres Rechts dient, 
beschränkt haftende Handelsgesellschaften sich eher 
finden als in England, auf dessen Rechtsbildung das 
Römische Recht so zu sagen gar keinen £influß übte. 
Noch auffallender ist die Thatsache, daß gerade in 
Italien, wo das reine Römische Recht gegolten hatte, 
sich die ersten Spuren von Gesellschaften mit beschränkter 
Haftbarkeit finden. Folgende Zusammenstellungen würden 
ihrem Zweck entsprechen, wenn sie Einiges zur Lösung 
dieses Räthsels beizutragen geeignet wären. 

Wenn man bedenkt, daß mit der Sklaverei die 
concessio peculii wegfiel, durch welche die Römer einzig 
und allein dasselbe Ziel erreichten, das heutzutage durch 



*) Die nun folgende Darstellung bis zu den Vorberathungen 
zum deutschen Handelsgesetzbuch bildet einen Auszug aus Benaud, 
Commanditgesellschaft u. Kenattd-Läbandy stille Gesellschaft, und 
Gqldschtnidt, de societate en commandite. 



't IWi ■ rw , 
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beschränkt haftende Handelsgesellschaften erreicht wird, 
und daß ferner die italienische Halbinsel im Mittelalter 
das Land war, von dem neues Leben ausströmte und der 
Handelsgeist von Neuem erwachte, so dürfte man wohl 
einige Gründe gefunden haben, die den Unternehmungs- 
geist des Südländers drängten, mit einem bestimmten 
Kapital ein Unternehmen ins Werk zu setzen, oder an 
einem solchen theilzunehmen, das unbegrenzten Gewinn in 
Aussicht stellt, falls es glückt, bei dessen Misslingen 
aber nur ein zum Voraus fixirtes Kapital verloren gehen 
kann. Italien stand übrigens seit dem Untergang des 
abendländischen Kaiserreichs , auf dessen Trümmern 
das Germanenthum triumphirte, durchaus nicht mehr 
auf dem Boden des reinen Römischen Rechts, denn 
auf dieses Land hatten germanischer Einfluß und das 
Christenthum sehr intensiv eingewirkt, so daß, als im 12. 
und 13. Jahrhundert das Römische Recht in Europa 
abermals Gegenstand wissenschaftlicher Behandlung 
wurde, man gar nicht begreifen konnte, weßhalb nicht 
durch Vertrag ohne Sklaven ein Verhältniß wie die stille 
Gesellschaft oder die Commandite durch Vertrag ge- 
schaffen werden könne. Schon bei dem ältesten italie- 
nischen Handelsrechtslehrer Straccha ^) ist eines Ver- 
hältnißes Erwähnung gethan, bei welchem der Verleiher 
eines Kapitals sich statt der Zinsen Antheil am Gewinn 
ausbedingt. Daß aber die römische Institorenlehre hier 
Anwendung finden sollte, davon sagt Straccha kein Wort 
und darf hieraus wohl der Schluß gezogen werden, daß die 
Entstehung der modernen stillen Gesellschaft oder der 



*) Straccha, de contractibus mercatorum No. 7. 
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Commandite durch Vertrag kein rechtliches Hinderniß 
mehr im Wege stand, d.i. daß die actio institoria und 
exercitoria gar nicht rezipirt wurden. 

Als wichtiger Faktor für das Bestehehbleiben der- 
artiger Unternehmungen in der katholischen Christen- 
heit wirkte sicherlich auch eine constitutio des Papstes 
Sixtus V. vom Jahr 1586 , welche nicht nur die Ueber- 
schreitung eines Zinsmaximums, sondern jedes Zinsen- 
nehmen schlechthin mit den schwersten kirchlichen 
Strafen bedrohte.*) Was lag bei einem solchen allen 
volkswirthschaftlichen Interessen Hohn sprechenden Ver- 
bot näher, als daß man auf andere Weise dasselbe Ziel, 



*) Erlaubt war eine derartige Umgehung des Wucherverbotes 
nur, weil man sagte, der Kapitalist, der Geld hergebe, gewinne 
eigentlich durch die Arbeit und nicht durch das Geld; auch sei er 
grossem Risico preisgegeben. — Aus den übrigen Bestimmungen 
dieser Constitution sieht man aber, dass auch damals noch das 
Wucherverbot in Kraft war. Geschaffen ward es durch das Streben 
des Christenthums, ein neues Sittengesetz zu erzeugen, wonach die 
Nächstenliebe in vollstem Masse sittliche Pflicht sein sollte. Aller 
Ausbeutung eines Andern im Interesse selbstsüchtiger Bestrebung 
sollte durch diese Lebensmaxime entgegengewirkt werden. Deshalb 
wurden auf dem Concil zu Nicäa im Jahr 325 für den Wucher der 
Geistlichen Strafen festgesetzt; dieses Verbot wurde durch die Con- 
cilien von Paris und Constanz im 9. Jahrhundert auf die Laien 
ausgedehnt und den Geistlichen verboten, zuwiderhandelnden Laien 
die Sakramente zu ertheilen. Ebenso verbot ein Dekretale Ale- 
xanders IIL vom Jahre 1213 um höheren Preis auf Ziel zu ver- 
kaufen, und Gregor X. ordnete 1273 die Austreibung der Wucherer 
an; vollends wurde jede entgegenstehende weltliche Bestimmung 
von Clemens V. für nichtig erklärt. — Aus der Erlaubniss Sixtus' V. 
sieht man recht deutlich, wie sehr man darauf ausgieng, dieses 
Verbot zu umgehen und ist es deshalb leicht erklärlich, dass man 
diese Gelegenheit gerne ergriff, um sein Geld nutzbringend anzu- 
legen. 

2 
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sein Kapital mit Zins zu verwerthen , zu erreichen 
suchte? Dies geschah um so giehr, als ein Vertrag, wie 
er damals, unserer modernen stillen Gesellschaft ähnlich, 
abgeschlossen wurde, nicht als wucherhaft bezeichnet, 
sondern in dieser constitutio, die nicht etwa nur für den 
Kirchenstaat, sondern für die ganze katholische Christen- 
heit galt, als erlaubt erwähnt wird. Auch hier wird 
nirgends gesagt, daß durch die Geschäfte der oder die 
Commanditisten solidarisch mitverpflichtet würden. 

Dieser Vertrag wurde in der Form der commenda ^) 
eingegangen, deren erste nachweisliche Spuren sich in 
Italien finden und aus dem 11. Jahrhundert datiren. 
Diese Commenda bildet denn auch, obgleich sie sich von 
der heutigen Commandit- Gesellschaft unterscheidet, die 
historische Grundlage der Commandit- Gesellschaft und 
der stillen Gesellschaft. Renaud^) führt in seinem Hand- 
buch der Commanditgesellschaft aus, daß commenda, 
commanda, acomanda ein mitelalterlich-lateinischesWort 
sei, das so viel bedeute als depositum, im altfranzösischen 
comandite oder recomandite. In diesem Jahrhundert 
wurde ein Geschäft des Handelsverkehrs damit be- 
zeichnet, welches darin bestand, daß ein Contrahent dem 

2) Laband in Goldschmidt's Zeitschrift, VIII. Bd., pag. 307. 

') Renaud, Commanditgesellschaft, pag. 3. Commendare be- 
deutet so viel als rem dare in commendam, rem mutuo dare. Es 
dürften also die Vermuthungen Treischke's in § 9 deines Werkes 
über Gewerbegesellschaften nicht richtig sein, da er dort sagt : da 
der Name Commenda von commendare (befehlen) herkommt, ein 
Anderer aber, der auf diese Bedingungen Kapital einschiesst, des- 
halb nicht dem Eigenthümer etwas zu befehlen hat, so ist es 
wahrscheinlich, dass die Benennung Commanditist von den er- 
richteten Nebencomptoirs herkommt. (Commendare im mittelalter- 
lichen Latein.) 
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andern Werthe übergab, mit welchen dieser eine Reise 
unternehmen sollte, um hiebei durch Speculation mit 
diesen Gütern Gewinn zu erzielen, der vertheilt werden 
sollte. Der Empfänger selbst (qui commendam accepit, 
in commendationem accepit) brauchte kein Vermögen zu 
besitzen, und so war es möglich, daß Jemand durch 
bloße Thätigkeit, die ihm als verzinsliches Kapital an- 
gerechnet wurde, wobei der Gewinn der Zins war, sei- 
nen Erwerb finden konnte. 

Dieser Commendavertrag wurde zwischen dem com- 
mendator (d. i. der Geber des Kapitals, der Güter — qui 
commandam fecit, debit) und dem accomendatarius *) 
(d. 1. der Empfänger) nur für eine vertragsmäßig be- 
stimmte Reise abgeschlossen, durch welche Gewinn er- 
zielt werden sollte. 

Dieses Verhältniß läßt sich unter keinen römischen 
Begriff stellen, denn es treten diesem Bestreben immer 
Umstände entgegen, welche zeigen, daß reine römische 
Begriffe hier unanwendbar sind. Will man die commenda 
als eine reine societas des römischen Rechts bezeichnen, 
so stößt man auf die Schwierigkeiten, daß das Verhält- 
niß bis zu seiner totalen Erledigung fortdauert, auch, 
wenn der Commendator nicht mehr am Leben ist und 
daß der Commendatar weder für seine Verwendungen 
noch für den auf der Reise erlittenen Schaden Ersatz- 
ansprüche hatte und er nicht nur für diligentia ^) quam 
suis haftete. Eine locatio conductio operarum kann man 
die commenda auch nicht nennen, da dem Commendatar 



*) Goldschmidt, de societate en commandite, pag. 5. 
*) Casaregis, discurus legales, Disc. XXIX., no. 16. 
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ein vertragsmäßig oder durch Gesetz*) bestimmter Ge- 
winn-Antheil zukommt. Es dürfte meiner Ansicht nach 
auch nicht Lastig's Meinung ') beizupflichten sein, welcher 
den Commenda vertrag als einseitige Arbeitsgesellschaft 
auffaßt, bei welcher der Empfänger Gesellschafter des 
Gebers ist, dieser aber nicht des Empfängers. Renaud 
nennt die commenda ein societätsähnliches ®) Verhältniß, 
bei welchem der Gewinn gemeinsam sein soll. 

Für ein Societätsverhältniß scheint mir aber der 
accomendatarius doch zu sehr von den Weisungen des 
commendator abhängig zu sein; bei den Verabredungen 
und Unterhandlungen über Gewinnantheil, Thätigkeit etc. 
des accomendatarius vor der Reise war derselbe sicher- 
lich ganz dem Willen des Committenten überlassen. Ich 
bleibe somit bei meiner Behauptung stehen, daß die 
commenda des 11. Jahrhunderts sich nicht unter einen 
reinen römischen Begriff stellen läßt, sondern daß sie, 
wenn römische BegriflFe verwerthet werden sollen, eine 
Combination von societas und mandatum darstellt, und 
zwar aus folgenden Gründen: Der Commendatar hat 
Gewinnantheil, und sobald Einem ein Gewinnantheil zu- 
fällt, liegt eine societas vor. Der Commendatar war 
vollkommen von den Weisungen des Commendators ab- 
hängig und greifen somit hier die Sätze über das man- 
datum Platz, besonders wenn man bedenkt, daß die 
commenda nur für eine Reise eingegangen wurde, also 



®) Statut. V. Marseille, cap. XXII : hes partes illius lucri eidem 
(commendatori) tribuat « . . commendatori cum tribus partibus profi- 
cui . . . reddere teneatur. 

^ Goldschmidt's Zeitschrift, Bd. XXIV, pag. 410. 

®) Renänd, Commenditgesellschaft, pag. 12. 
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ein mandatum gegeben war, welches der Mandatar zu 
Ende zu führen hatte, auch wenn der Mandatar inzwischen 
starb. — Man muß sich überhaupt erinnern, daß die 
commenda kein Institut des römischen Rechts ist, son- 
dern daß sich jetzt (im 11. Jahrhundert) andere An- 
schauungen gebildet hatten, den modernen Bedürfnissen 
entsprechend, und man thut deshalb gut, diesen Vertrag, 
der für die Commanditgesellschaft und die stille Gesell- 
schaft die Grundlage bildet, nicht unter römische Be- 
griffe zu zwängen. 

Die anvertrauten Güter, commenda oder commanda 
genannt, durch deren Umsatz Gewinn erzielt werden 
sollte , konnten in Geld oder Waaren bestehen. *) Die 
Gültigkeit des Vertrages war an keine bestimmte Form 
gebunden; hiedurch sah man sich aber genöthigt, zum 
Beweis der Uebergabe jener Güter Zeugen herbei- 
zuziehen oder sie durch eine Urkunde zu bestätigen. 
Als Contrahenten konnten sowohl Kaufleute als Nicht- 
kaufleute auftreten — die Mehrzahl der letzteren waren 
Matrosen. Der Commendatar hatte sich in seinen Hand- 
lungen, Ankäufen und Verkäufen, in jeder Beziehung 
genau an die Verabredungen zu halten, die er mit 
seinem Commendator getroffen. Er handelte immer in 
eigenem Namen und wurde daraus allein berechtigt und 
verpflichtet, während der Commendator nur mit der ver- 
sprochenen Commenda dem Commendatar haftete und 
Dritten gegenüber gar nicht als Contrahent galt. 

Die erste Weiterentwickelung der Commenda bestand 
darin , daß Mehrere zusammen einen Commendator 



®) Pardessus, coUection des lois maritimes, IV., pag. 527. 



22 



wählten^ ihn mit Gütern ausstatteten für eine vorzuneh- 
mende Reise^ über die er ihnen eine gemeinsame Rech- 
nung abzulegen hatte, während früher ein Einzelner zwar 
auch Mehreren als commendatarius gegegenüberstehen 
konnte, ohne dass aber die Kapitalien der Commenda- 
toren und demgemäß auch ihre Forderungen in irgend 
welchem rechtlichen Connex ^®) gestanden wären, wenn 
auch die Güter von verschiedenen Personen für dieselbe 
Reise übergeben worden waren. Hiedurch war die 
Möglichkeit gegeben, daß nicht nur zwei Arten von 
Contrahenten auftreten, sondern sogar drei, indem einer 
der Commendatoren bloß den Gebrauch einer Sache 
(z. B. des Schiffes) gab , was früher nicht vorkam , da 
nie so grosse Kapitalien und solche Massen Güter von 
Einem übergeben wurden, daß das SchiflF für diese allein 
bestimmt gewesen wäre, und daß der Empfanger der 
Güter ein Schiff besaß, womit eine weite Seereise unter- 
nommen werden konnte, war wohl nicht das Gewöhnliche. 
Der Commendatar ließ sich von Verschiedenen 
Werthe bis zu einer bestimmten Höhe geben mit dem 
Bemerken, dass er sie alle für dieselbe Speculationsreise 
in Empfang nehme. Bei so vielen Contrahenten war es 
nicht mehr üblich, alle möglichen Details der Reise und 
der Spekulation zum Voraus zu bestimmen, d. h. wo er 
das Geld in Waare umsetzen sollte, oder umgekehrt, die 
empfangene Waare in Geld oder wie oft er die Waare 
in Geld umsetzen sollte — sondern der Commendatar 
übernahm die Güter zur bestmöglichen Speculation, alles 



*®) So auch Goldschmidt, de societate en commandite, pag. 6, 
und Lastig in Goldschmidt's Zeitschrift, Bd» XXIV, pag. 402 ; ver- 
gleiche unten Anmerkung 41 (Aumrkg. 17). 
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Uebrige, wo und wie er speculirte, war seinem Gut- 
dünken, seiner Einsicht überlassen. Ein solches freieres 
Verbältniß zwischen Commendatar und Conimendatoren, 
welche ihre Güter für eine zu genaeinsamer Speculation 
vorzunehmenden Reise zusammengebrächt hatten, nannte 
man Colonna. ^^) Daneben gab es im 13. und 14. Jahr- 
hundert noch anders benannte ^^), derartige Vereinigun- 
gen Mehrerer zu einem gemeinsamen Fonds — die 
Colonna aber war die häufigste Schaöungsform eines 
Kapitals zu gemeinsamer Speculation. Dies geschieht 
auch bei der heutigen Commandite, und die aus der 
Commenda hervorgegangene Colonna ist wohl der 
Keim derselben, da sie die Eigenthüralichkeiten der 
Commandite an sich hat. Bei beiden ist der Commen- 
datar de jure formali der einzige Contrahent derjenigen, 
mit denen er auf seiner Speculationsreise in eigenem 
Namen (wenn auch auf fremde Rechnung) Geschäfte ab- 
schliesst, und ist daraus diesen gegenüber allein be- 
rechtigt und verpflichtet, während de jure materiali seine 
Commendatoren ihre Contrahenten sind. Dadurch aber, 
dass der Colonnavertrag nur für eine einzige Reise einge- 
gangen wurde (nicht für eiu dauerndes Unternehmen), 
unterschied er sich doch wesentlich von dem heutigen 
Commanditenvertrag. 

Fragen wir uns nun nach der juristischen Natur 
der Colonna, so nmß erklärt werden, daß sie sich unter 
keinen rein römischen Begriff stellen läßt, so wenig als 
die Commenda, und wir es hier eben mit Instituten zu 



^*) Laband in Goldschmidt's Zeitschrift, Bd. VII, in der Tabula 
de Amalfa, art. 8, 11 etc. 

^^ Tardessus. collection des lois maritimes, V., p. 343. 
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thun haben; die den modernen Anschauungen entsprechen. 
Will man aber römische Begriffe verwerthen, so kann 
hier sicherlich nur der der societas angewendet werden, 
oder der des mutuum, bei dem statt der Zinsen Gewinn- 
antheile ausbezahlt werden. Eine reine societas ist aber 
nicht vorhanden, da das Verhältniß durch den Tod nicht 
aufgelöst wird. ^^) Sie ist eine societas quaestuaria, da 
der Zweck der Vereinigung Antheil am Gewinn aus der 
Geschäftsthätigkeit ist. 

Indem man auf diese Weise allein den Nachtheilen 
des canonischen Zinsen Verbotes entgehen konnte, blieb 
man nicht dabei stehen, die Commenda und die Colonna 
nur für eine Keise und nur für Reisen zu benutzen, son- 
dern man dehnte deren Anwendung auf merkantile 
Unternehmungen in der Weise aus, daß man sich, Einer 
oder Mehrere, mit einem bestimmten Betrag gegen ent- 
sprechenden Gewinn und Verlust betheiligte, oder daß 
man durch Beiträge einen Fonds für ein neues Handels- 
unternehmen zusammenbrachte, welches durch einen er- 
nannten Commendatar geleitet wurde, der aus seinen 
Contracten sich allein berechtigte und verpflichtete, 
während die Commendatoren nur bis zum Belang ihres 
eingeworfenen Beitrags hafteten. 

Nachweisen läßt sich eine solche Ausdehnung auf 
Handelsünternehmungen zwar erst aus dem Jahre 1588 
in den „Statuten von Genua", lib. IV., cap. 12. Hier 
werden zwei Arten von Theilhabern angeführt: 

socii oder participes societatis vel rationis, quo- 
rum nomen in ea expenditur, 
die in solidum pro gestis haften, und 

*^) Targa, ponderazioni sopra la contrattazione marittima, 

cap. xxxvn. 
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socii oder participes , qaorum nomen non ex* 
penditur, 
die nicht ultra participationem seu quantitatem, pro qua 
paricipant haften. 

Noch deutlicher wird uns das heutige Commanditen* 
verhältniß im Mittelalter geschildert von Casaregis in 
seinen discursus legales de commercio. Im XXIX. dis< 
cursus verlangt er zum Bestand der accomandita, daß 
auch der Gommendatar ein Kapital einwerfe und nicht 
nur mit Arbeit betheiligt sei, damit dadurch nicht nur 
eine societas — societas per viam accomanditae — ge- 
bildet werde. Das Verhältniß unter den Gesellschaftern 
faßt er, so lange nicht alle mit Kapital betheiligt sind, 
auf als societas und die Stellung des Commendatars als 
die eines institor. Durch gemeinsame Kapitalbetheiligung 
aber, sagt er, entstehe eine communis negotiatio inter 
accomandantes et accomandatarium pro capitalibus res- 
pective ab eis in negotio depositis; die Namen der Com- 
mendatoren würden dabei nicht genannt, der Common- 
dator betreibe das Geschäft allein, die Commendatoren 
haften nur bis zum Belang ihres Beitrages. 

Neben dieser Form der Commandite, wobei Mehrere 
sich mit Kapitalbeiträgen zu einer communis negotiatio 
vereinigen und einen Betheiligten ernennen, unter dessen* 
Name das Unternehmen geführt werden soll, findet sich 
eine zweite Aus- oder Umbildung der Colonna dadurch, 
daß sich ein Einzelner **) bei einem Handelsunternehmen, 
das Einem oder Mehreren (einer Gesellschaft) gehört, 



") Straccha , deciaiones , Dec. XXXIX, no. 2. Cum unus ex 
sociis nil gessit et traficum non exercuit, dedit tarnen pecuniam 
societati, ut illi administrarent. 
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mit einer gewissen Summe betheiiigt, im Verhältniß zu 
dieser Summe Anspruch auf Gewinn hat, jedoch nie 
über seinen Einwurf hinaus haftet. Spuren dieser neuen 
Gesellschaftsform finden sich schon im 13. Jahrhundert ^% 
während eine genaue Kegelung derselben erst bei den 
Decesiones der Genueser Rota bei Straccha sich findet. 
Gesetzlich geregelt werden die beiden Umbildungen der 
Golonna geigen Ende des 16. Jahrhunderts in Bologna. 
Der Commendator ist nicht eigentlicher Socius (non 
socius per omnia ^^) und wird als particeps dem wahren 
socius gegenübergestellt. Es ist möglich, daß an einem 
Geschäft eines Kaufmanns oder einer Gesellschaft mehrere 
participes sich mit Kapitaleinlagen betheiligten — allein 
ganz unabhängig von einander, quoniam se invicem ig- 
norabant et cum solo Saulio contrahebant. ^^) Seine 
Vermögenseinlage ging ganz in das Vermögen des oder 
der Commendatare über, so daß er ganz, wie deren 
übrige Gläubiger, für das Eingeworfene auch ihr Gläu- 
biger war, jedoch ohne die Privilegien, die die Commen- 
datoren der societas per viam accomanditae hatten. Er 
durfte nicht in die Greschäftsführung hineinreden und es 
unterschied sich daher seine Stellung sehr von derjenigen 
der andern Commenda- Umbildung, wo die Weisungen 
•der Commendatoren für den Commendatar Befehle waren. 
Wegen dieser seiner Stellung als bloßer particeps damni 



^^) Lastig in Goldschmidt's Zeitschrift, Bd. XXIV, aus Constit. 
Leg. Pis. Civit. a MCCXXIII, Ruhr. XXXLX u. XLX: pecunia collo- 
cetur apud ydonem vel ydoneos mercatores in campagna, und : vel 
collocare alicui mercatori vel mercatoribus in societatem. 

**) Goldschmidt, de societate en commendite, pag. IL 

") Straccha, decisiones, Dec. XIV, no. 84 u. 85. 
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et lucri wird dieöe Gesellschaftsform societas per viam 
participationis genannt. Für seinen Antheil hat er ein 
Kla^erecht gegen den Commendatar; bei einem Coneurs 
des Unternehmens hatte er Anspruch auf das, was nach 
Deckung des Verlustes von seiner Einlage noch übrig 
blieb, während die noeh geschuldete Einlage beim Con- 
eurs einbezahlt werden mußte, wie nach Art. 258 des 
deutschen Handelsgesetzbuches. 

Die oben genannte gesetzliche Regelung der beiden 
Umbildungen der Colonna ist die Provisione der Universitä 
de' Mercanti, wo die soc. p. v. accomanditae immer com- 
pagnia palese genannt wird, während die soc. p. v parti- 
cipationis den Namen compagnia secreta führt. Für die 
Commendatoren der ersten Gesellschaftsform wird verlangt, 
daß sie mit Namen, Wohnort und Höhe der Einlage auf 
dem Titel der Gesellschaftsbücher genannt werden, 
während bei der zweiten Form der Commendator nicht 
genannt sein durfte. Diese Form findet deshalb häufigere 
Anwendung, da sich auf diese Weise Personen, die nicht 
genannt sein wollten, als Betheiligte eines Handelsunter- 
nehmens (z. B. Adelige) mit einer Kapital-Einlage be- 
theiligen konnten. 



Das französische Recht bis zum Code 

de commerce. 

Es liegt auf der Hand, dass derartige Speculations- 
formen nicht allein in Italien in Anwendung bleiben 
konnten, sondern in allen Handelsplätzen bekannt wurden, 
welche mit Italien in regem Verkehr standen. In Frank- 
reich mußte dies um so mehr der Fall sein, als ein 
reger Handelsverkehr zwischen den beiden Ländern 
stattfand und nachweislich sich damals viele italienische 
Kaufleute in Frankreich aufhielten, welche die heimischen 
Institute in Frankreich zur Geltung brachten. Diese 
Umstände dürfen wohl als genügendes Zeugniß für das 
Vorkommen der Capitalbetheiligung bei einer communis 
negotiatio und bei einem fremden Handelsunternehmen 
gelten, obwohl sich keine schriftliche Bestätigung der- 
selben aus Schriftstellern oder Gesetzen der damaligen 
Zeit herstellen lässt. 

Die erste gesetzliche Regelung datirt aus dem Jahr 
1579. Die Ordonnanz de Blois bestimmt in Art. 357 : 
Et voulons que toutes compagnies ja faites ou qui se 
feront ci-aprös entre les dits estrangers estans en notre 
royaume soient inscrites ou enregistrees aux registres 
des bailliages, senechaussees et hosteis communs des 
villes, oi> ils seront tenus nommer et declarer tous leurs 
participans et associez, sur peine de faux, ordonnant 
que ceux qui auront des banques et societez ne puissent 
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avoir aucnne action rnn contre Tautre, b'Us n'ont fait 
faire leur enregistrement eontenu ci-dessus. Diese nur 
für Gesellscbaften unter Ausländern erlassene Ordonnanz, 
welehe aber durch die Ordonnanz vom Januar 1629 
(Art. 414) auf Gesellschaften unter Inländern ausgedehnt 
wurde, regelt, da die Namen der zwei Arten von Ge- 
sellsebaften bei der Einregistrirung genannt werden 
mussten, nur ein der italienischen soc. p. v. accomanditae 
analoges Verhältniss. 

Dasselbe tbut auch die Ordonnanz Ludwig XIY. 
„sur le commerce des negocians et marchands^ vom 
Januar 1673 ^). In tit IV, des soci^tis, werden erwähnt 
die societe generale oder soci^te en nom collectif und 
die societe en comraandite. Die letztere, welche im 
Gesetz nicht definirt ist, fand, wie die üeberschrift der 
Ordonnanz „sur le commerce des negocians et marchands" 
bezeugt, nur auf Gesellschaften unter Kaufleuten An* 
Wendung; aus Art. 2, wo bestimmt wird l'extrait des 
soeiet^s entre marchands et negocians sera r6gistr6 . . .^) 
ist dies noch deutlicher ersichtlich. Jedoch war dadurch 
nicht etwa die Möglichkeit gegeben, daß ein Kaufmann 
sich an einem fremden Handelsunternehmen betheiligen 
konnte, denn dadurch wäre die Gründung eines allen 
gemeinsamen Handlungsfonds unmöglich geworden, der 



^) Goldschmidt, de soc. en com. pag. 15. 

^ Der Gesellschaftsvertrag musste schriftlich ahgefasst sein 
und der von sämmtlichen Theilhabern unterschriebene Auszug 
wurde am Ort der Handelsniederlassung und am Wohnort jedes 
Comittenten durch öffentlichen Anschlag bekannt gemacht. Damit 
waren sie genöthigt, ihre Einlage den Gläubigem zu lassen, wäh- 
rend sie früher durch einfache Zurttcknahme derselben sie um 
dieselbe schädigen und sich selbst vom Schaden fem halten konnten. 
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nach Art. 8 der Ordonnanz diieser Gresellschaftsforni 
eigenthümlich war, indem die Commanditisten bis zum 
Betrag ihrer Antheile fnr die Gesellschaftsschulden haften 
sollten. Auch ist nur bei dieser Form eine Mehrheit 
von unter einander rechtlich verbundenen associes en 
comraandite möglich und kann sicherlich neben der sociöte 
generale nur diese Umbildung der alten Commenda genannt 
werden. Diese societe en commandite der Ordonnanz von 
1673 entspricht demnach nur der italienischen soc. p. v. 
accomandiüe. Sicherlich würde man aber fehlgehen, wenn 
man aus der Nichtregelung der soc. p. v. participationis 
schliessen wollte, daß in Frankreich derartige Vcreinig- 
nngen gar nicht vorgekommen seien. Die Richtigkeit 
dieser Zurückweisung geht aus der fortwährenden Ver- 
wechslung oder doch Vermischung der Eigenthümlichkeiten 
dieser beiden Gesellschaftsformen hervor, die sich bei 
den damaligen Handelsrechtsschriftstellern findet — und 
eine Verwechslung wäre nicht möglich gewesen, wenn 
man die zweite Umbildung der Commenda in Frankreich 
gar nicht gekannt hätte. Gesetzlich war diese zweite 
Form allerdings nirgends geregelt und zwar aus gutem 
Grund. Durch Gesetz war dem Adel verboten am Handel 
sich zu betheiligen ^), erst im 18. Jahrhundert wurde 
dieses Verbot aufgehoben; auf diese Art aber konnten 
sich Adelige an Handelsuntern ehraungen betheiligen, ohne 
daß ihre Namen an die Oeflfentlichkeit gelangten. Ich 
glaube, daß man absichtlich diese Form der Betheiligung, 
welche ebenso im Gebrauch war wie die andere, nicht 
gesetzlich regelte, um dadurch dem Adel eine seiner 



*) Ordonnanz vom Januar 1629, Art. 198. 
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beliebtesten Anlegungsgelegenheiten von Capitalien nicht 
zu nehmen. 

Daneben findet sich die Unklarheit in der Theorie, 
welche in Frankreich so wenig als in Deutschland diese 
beiden Associationsformen zu scheiden wußte. So findet 
sich jene Vermengung auch bei dem älteren Savary in 
der Definition, die er von der societe en commandite*) 
gibt. Er definirt sie als eine Gesellschaft, qui se fait 
entre deux personnes, d'ont l'une ne fait que mettre son 
argent dans la societe, sans faire aucune fonction d'associe, 
et Tautre donne quelque fois son argent, mais toujours 
son Industrie pour faire sous son nom le commerce des 
marchandises, dont ils sont convenus ensemble. Aus 
dieser Definition geht hervor, daß die Eigenthümlichkeiten 
beider Associationsformen mit einander vermischt sind, 
denn Savary stellt die societe en commandite, die ein 
beiden Theilen gemeinsames Gewerbe betreibt, hin als 
hervorgegangen aus der Vereinigung von zwei Personen. 

Der jüngere Savary ^) stand 40 Jahre später noch 
auf demselben Standpunkt und zählte zur sociöt^ en 
commandite auch die Verbindung, bei der sich der eine 
Kontrahent mit einer Vermögenseinlage an einem fremden 
Handelsunternehmen betheiligt — auch er wußte nicht 
die gesetzlich geregelte und die nur im Leben vor- 
kommende Associationsform aus einander zu halten. 

Dieselbe Verwechslung findet sich auch bei Pothier^) 
indem er die Commanditgesellschaft definirt als une 



*) Savary, parfait negociant. P. 11, liv. 1. chap. 1, pag. 183. 

*) Goldschmidt, de soc. en com. pag. 15. 

*) Pothier, trait6 du contrat de societe, n**60. 
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societö, qu'un marchand contraete ayec un partteulier 
pour un commerce, qui 8era fait au nom seul du mar- 
cband et auquel l'autre contractant contribne d'une cer- 
taine somme d'argent, qu'il apporte pour servir k com- 
po»er le fonds de la societe — es betheiligt sich Jemand 
an einem fremden Handelsgewerbe mit einer Einlage, 
die dazu dienen soll, ein Gesellschaftsvermögen zu gründen, 
zu bilden, — also auch hier eine Vermischung dieser Art. 
Diese Unklarheit bleibt in Frankreich bis zum Code 
de commerce bestehen, dessen Bestimmungen unten ihre 
Erledigung finden werden bei Besprechung der neueren 
Gesetzbücher. 



Das deutsche Recht bis zu den Yorberathungen 
des allgemeinen deutschen Handels- 
gesetzbuches. 

Gerade umgekehrt als wie in Frankreich, wo nur 
die SOG. p. V. accomanditae gesetzlich geregelt wurde, 
und es bis heute ist, kam in Deutschland die soc. p. v. 
participationis zuerst zur Anwendung, während erst 
spätere Zeugnisse auch auf das Vorkommen der soc. 
p. V. accom9.nditae schließen lassen. Die Beweismittel, 
die uns hiefür zu Gebote stehen, sind ßechtsbücher und 
Stadtrechte aus dem 15. und 16. Jahrhundert *). 

Es lässt sich nicht mit Bestimmtheit sagen, ob diese 
Form aus Frankreich oder Italien her den Deutschen 
bekannt wurde oder ob sie sich selbstständig in Deutsch- 
land bildete. — Einige finden nämlich den Ursprung im 
deutschen Erbrecht. Sie sagen: Der Sohn erbte das Ge 
Schaft seines Vaters und die Töchter forderten den sie 
treffenden Erbtheil nicht aus, sondern ließen ihn gegen 
verhältnißmäßigen Antheil am Gewinn im Geschäft 
stecken. Diese Operation wurde allmälig auch von Kauf- 
leuten und Kapitalisten angewendet, indem jene mehr 
Kredit fanden, diese höhere Zinsen erhielten. 

Das älteste schriftliche Zeugniß stammt aus dem 
Jahr 1464 und ist ein Privilegium, welches König Fried- 



*) Goldschmidt, de soc. en com. pag. 12. 
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rieh III. der Stadt Nürnberg verlieh. Es wird dort von 
Personen gesprochen, die Ir gut und gelt in gesellschaft 
thun und legen an geding zu gewynn und vertust . . . 
sie sollten nit mer bezalen pfliehtig noch schuldig sein, 
denn allein sovil, als sich nach anzahl Ires zugelegten 
hauptguts gepüren und damit der übrigen schuld gantz 
entledigt. 

Dieselbe Bestimmung findet sich auch in der Nürn- 
berger Reformation vom Jahr 1564 (Tit. 18 Ges. 451.) 

Die Frankfurter Reformation ^) erörtert auch den 
Fall, daß sich Jemand ohne Geschäftsbethätigung an 
einem Unternehmen mit einer Einlage betheiligt und das 
Gesetz bestimmt, dass dieser «nicht mehr zu bezahlen 
habe, denn allein so viel, als sich nach Anzahl seines 
zugelegten Hauptgutes gebührte». 

Ganz dasselbe sagt das Lüneburger Stadtrecht aus 
den Jahren 1577—1583. 

Renaud führt in seinem Handbuch der stillen Gesell- 
schaft auch ein diesbesrügliches Urtheil des Leipziger 
Schöffengerichts an vom Jahr 1627, sowie ein Urtheil 
der Wittenberger Juristenfakultät von 1697. 

GailP) dagegen scheint ein Verhältniß bestimmen 
zu wollen, das der soc. p. v. accomanditae entspricht, 
indem er sagt, daß von Mehreren ein Namensträger 
(loco institoris) bestellt werde, aus dessen Handlungen 
sie aber nicht solidarisch haften, sondern «ein Jeder für 
seinen Antheil und so hoch sich eines jeden Kapital und 
eingeworfene Hauptsumme erstrecke». Es findet also 



2) Goldschmidt, pag. 12. — Im Jahr 1578. 

^) Gaill, observ. pract. lit. IL Observ. XXIV no 5 u. 8. 
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hier nicht eine Betheiligung an einem fremden Handels- 
gewerbe statt, sondern wir haben es hier mit einer 
communis negotiatio zu thun. — Auf demselben Stand- 
punkt stehen wohl auch die Oesterreichische Ordnung 
wider die Falliten und Decoctoren*) vom Jahr 1734 
und die Augsburger Wechselordnung vom Jahr 1778. 
In diesen beiden Verordnungen wird bestimmt, daß alle 
Theilhaber solidarisch haften mit Ausnahme derjenigen, 
welche bei ihrer Anmeldung deutlich erklären, nur für 
eine gewisse Summe gehalten sein zu wollen. Diese 
letztern werden in der Oesterreichischen Ordnung « heim- 
liche oder particulares socii» genannt, während die soli- 
darisch haftenden « öffentliche oder aperti socii » heißen. 
Wir haben also hier eine ähnliche Bestimmung, wie die- 
jenige in der Ordonnanz Ludwig XIV., welche verlangt 
Textrait . . . . , also eine societas per viam accomanditae. 
Auf dem entgegengesetzten Standpunkt steht das 
Preussische Landrecht, indem darin bestimmt ist, daß 
derjenige, der einer Handelsgesellschaft eine Kapital- 
einlage gegen Antheil am Gewinn und Verlust anvertraue 
und dessen Name in die Firma nicht aufgenommen noch 
sonst ausdrückHch bekannt gemacht worden sei — wes- 
halb er denn auch stiller Gesellschafter Tassociö en com- 
mandite ^) heiße — nur mit seiner Einlage für die Gesell- 
schaftsschulden hafte. Die Societät tritt ihm als selbst- 
ständiges Rechtssubjekt gegenüber, er ist Gläubiger dieses 
fremden Handelsgewerbes und keineswegs socius, da er 
ja gar nicht eintritt, sondern seine Einlage anvertraut. 



*) cap. XI § 2. 

*) Th. II. Tit. 8 §§ 651 u. 662. 
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Im Gegensatz zu der Oesterreichischen Ordnung vom 
Jahr 1734 steht das allgemeine bürgerliche Gesetzbuch 
für Oesterreich auf demselben Standpunkt, wie das 
Preußische Landrecht — es regelt nur die Kapital- 
betheiligung geheimer Mitglieder bei einem fremden 
Handelsgewerbe, welchem sie einen Theil des Fonds auf 
Gewinn und Verlust dargeliehen haben ®). 

Diesen beiden Gesetzgebungen schlössen sich der 
Entwurf eines Handelsgesetzbuches für das Königreich 
Württemberg vom Jahr 1839, sowie die Entwürfe einer 
Handels- und Wechselordnung für das Herzogthum Nassau 
von 1842 an. Jedoch leiden beide Entwürfe an einer 
Vermengung der soc. p. v. accomanditae und der soc. 
p. V. participationis, indem sie einerseits nur die letztere 
Form ausdrücklich anerkennen, während sie andererseits 
einen der französischen Ordpnnanz von 1673 analogen 
Auszug verlangen, der sich nur mit der soc. p. v acco- 
manditae vereinigen läßt. 

Wir haben gesehen, daß die Rechtsquellen die soc. 
p. V. accomanditae gewöhnlich außer Acht lassen und 
eigentlich nur die Kapitalbetheiligung bei einem fremden 
Handelsgewerbe regeln. Ebenso verfuhren auch die 
deutschen Rechtslehrer, indem sie dieses Verhältniß als 
stille Gesellschaft oder Commanditgesellschaft bezeich- 
neten. Es erging den deutschen wie den französischen 
Handelsrechtslehrern, insbesondere den beiden Savary, 
welche die Eigenschaften der beiden grundverschiedenen 
Associationsformen mit einander vermengten ; die deutschen 
Definitionen litten auch unter dem Einfluß der nur im 

«) § 1204. 
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Leben existirenden Verbindung und dem der französischen 
Gesetzgebung, welche nur die der sog. p. v. accomanditae 
entsprechende Gesellschaftsform kannte. Eine solche Ver- 
mengung findet sich bei Treitschke '^) in seinen Defini- 
tionen des Commanditisten, den er mit dem stillen Ge- 
sellschafter identifizirt. In § 9 sagt er: «ein solcher 
wird Commanditär, Commanditist und sein Verbältniß 
societe en commandite genannt, im Deutschen geheime, 
stille, vertraute Gesellschaft». So auch die letztzitirten 
Entwürfe zu Handelsgesetzgebungen, wo die Ausdrücke 
stille Gesellschaft und Gommanditgesellschaft als gleich- 
bedeutende vorkommen und gestattet wird, das Vorhanden- 
sein von stillen Gesellschaftern durch den Fiinnaznsatz 
« & Comp. » ®) anzuzeigen. 

Der im Jahr 1849 erschienene Entwurf für ein all- 
gemeines deutsches Handelsgesetzbuch kannte nur eine 
Gesellschaftsform, die Commandite. Man schloß sicli in 
diesem Entwurf an das französische Recht an, was schon 
aus dem Bekanntmachen der Einlagen der Commandit- 
gesellschafter geschlossen werden kann. Diesen Bestim- 
mungen nach konnte man sich mit einer Kapitaleinlage 
an einem fremden Handelsgewerbe nicht betheiligen. 
Das Wort stille Gesellschaft kommt in diesem Entwurf 
nicht vor. 



■') Gewerbegesellschaften § (32 b. 

8) Art. 233 des Entwurfs für Württemberg. 
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Die Vorberathungen zum allgemeinen deutschen 

Handelsgesetzbuch. 

Am 21. Februar 1856 wurde von der königlich 
baierischen Regierung iti der Bundesversammlung der An- 
trag gestellt, daß durch die Regierungen eine Kommission 
für die Berathuug eines allgemeinen deutschen Handels- 
gesetzbuches eingesetzt werde. Dieser Antrag wurde am 
17. April 1856 zum Beschluß erhoben. Jedoch wurde 
die Kommission noch nicht einberufen, da die preußische 
Regierung den Antrag gestellt hatte, man möge damit 
noch warten, bis die von ihr zum Entwurf eines Handels- 
gesetzbuchs eingesetzte Kommission ihre Arbeit vollendet 
hätte, welche dann der Kommission der deutschen Staaten 
vorgelegt werden sollte. Nachdem diese Arbeit vollendet 
war, wurde bestimmt, daß diese Kommission am 15. Januar 
1857 in Nürnberg zusammentreten sollte. Dies geschah 
denn auch und am 21. Januar wurden die Berathungen 
begonnen. 

Dieser Konferenz wurden zwei Entwürfe vorgelegt : 

1) ein Entwurf der kaiserl. österreichischen Monarchie 
und 

2) der schon erwähnte preußische Entwurf. 

Dem Beschluß der eingesetzten Kommission gemäß 
wurde der letztere den Berathungen zu Grunde gelegt, 
aber es sollte dabei dem österreichischen Entwurf volle 
Beachtung zugewendet werden. 

Der preußische Entwurf kannte vier Arten von 
Handelsgesellschaften®): die offene und die stille Gesell- 



») Lutz, Protokolle, pag. 1031. 
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Schaft, die stille Gresellschaft auf Aktien und die Aktien- 
gesellschaft. Hiebei erscheint die stille Gesellschaft als 
eine Unterart der offenen, da bei ihr nicht alle Gesell- 
schafter persönlich haften, sondern einige nur mit ihrer 
Einlage. Die Bestimmungen des preußischen Entwurfs 
lehnen sich hauptsächlich an das französische Recht an, 
lassen aber eine Einwirkung der in Deutschland gebräuch- 
lichen Umbildung der Commenda in die soc. p. v. par- 
ticipationis nicht vorkommen. Der Entwurf verlangt für 
die stille Gesellschaft eine gemeinsame Firma und einen 
gemeinsamen Handlungsfonds, auch sollte der Gesellschafts- 
vertrag in's Handelsregister eingetragen werden. Diese 
letztere Bestimmung war hertibergenommen aus dem 
französischen Becht und eingeführt, um Betrügereien 
zwischen dem Complementar und dem stillen Gesell- 
schafter zu verhindern, da bei nicht eingetragenem Ge- 
sellschaftsvertrag es leicht möglich war, daß sie die 
Einlage des stillen Gesellschafters vor dem Konkurs mit 
einander theilten und somit die Gläubiger der Gesell- 
schaft um jene Einlage zu kurz kamen. 

Bei der Redaktion des preußischen Entwurfs herrschte 
die Auffassung, daß es nur Eine Art von stiller Gesell- 
schaft (auch vertrauliche Gesellschaft genannt) gebe, 
indem man sich des in der Natur der Sache gelegenen 
und historisch begründeten Unterschieds nicht bewußt 
war. Man dachte sich, ohne die allmäligen Bildungen 
aus der alten Commenda zu kennen, vielmehr die Sache 
so, daß diese Eine Art der stillen Gesellschaft ver- 
schiedener Konstruktion und gesetzlicher Regelung fähig 
sei, nämlich einer einfachen, wovon die eine im deutschen 
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Recht erfolgt war — alte (auch deutsche) stille Gesell- 
schaft genannt — und die andere im französischen 
Recht — neue (auch französische) stille Gesellschaft 
genannt. — Die Bestimmungen des preußischen Entwurfs 
wurden in der ersten Lesung durch die Nürnberger 
Konferenz im Allgemeinen angenommen, jedoch mit Aus- 
nahme des Statuts ^% daß Eintragung in's Handels- 
register erfolgen müsse, wodurch der französische Boden 
im wesentlichsten Punkt verlassen und die übrigen sich 
daran schließenden und darauf fußenden Bestimmungen 
ihren Halt verloren hatten. Dies erkannte man denn 
auch ganz deutlich und in der 124. Sitzung, am 2. November 
1857, setzte ein Mitglied der ernannten Redaktions- 
kommission die ganze Sachlage ") richtig aus einander. 
Dieses Mitglied erklärte, daß durch die Abschaffung der 
Eintragung der preußische Entwurf durchlöchert sei, daß 
man sich bewußt werden müsse, daß es zwei ganz ver- 
schiedene Arten von stiller Gesellschaft gebe; ihre (der 
Kommission) Hauptaufgabe sei es nun, die unterscheiden- 
den Kriterien dieser beiden Gesellschaftsformen heraus- 
zufinden. Diese lägen darin, daß 

1) Bei der neuen stillen Gesellschaft die Contrahenten 
eine wirkliche Gemeinschaft des Handlungsfonds und des 
Handelsgewerbes wollten, während bei der alten stillen 
Gesellschaft der zusammengebrachte Fonds ganz in das 
Vermögen des Complementars übergehe, und daß es 

2) Bei der neuen stillen Gesellschaft in der Idee 
liege, das Verhältniß dem Publikum gegenüber organisirt 



*<>) Lutz, Protokolle, pag. 1031. 
»*) Lutz, Protokolle, pag. 1032.. 
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hervortreten zu lassen^ bei der alten stillen Gesellschaft 
aber nicht. Deshalb sei bei jener die Eintragung in das 
Handelsregister und eine Andeutung in der Firma er- 
forderlich, bei dieser nicht, da es sich bei ihr bloß um 
die Vetniehrung des Fonds eines Einzelkaufmanns handle. 
Dieser Meinung wurde beigepflichtet. — Auf die neue 
stille Gesellschaft paßten somit die Bestimmungen des 
preußischen Entwurfs. Diese Gesellschaftsform wurde 
« Commanditgesellschaf t » genannt, organisirt nach der 
Art der offenen Gesellschaft, wobei jedoch die be- 
schränkte Haftbarkeit Einzelner vorkam. Sie fand im 
2. Buch des Entwurfs, 2. Lesung, welches von den 
Handelsgesellschaften handelt, ihre Erledigung, während 
die Betheiligung an einem fremden Handelsgewerbe, 
welche nach Außen nicht hervortritt , « stille Gesell- 
schaft» genannt und in einem besondern 3. Buch be- 
handelt wurde. — Durch diese Trennung tritt der 
charakterische Unterschied der beiden Gesellschaftsformen 
deutlich hervor, besonders aber in der Zusammenstellung 
der stillen Gesellschaft mit den Bestimmungen über 
«Vereinigungen zu einzelnen Handelsgeschäften für ge- 
meinschaftliche Rechnung». 

Diese Anordnung des Stoffes wurde auch in dritter 
Lesung beibehalten, dabei aber die stille Gesellschaft 
noch entschiedener, als geschehen war, als ein lediglich 
zwischen dem Complementar und dem stillen Gesell- 
schafter bestehendes Verhältniß gekennzeichnet, indem 
festgesetzt wurde, den stillen Gesellschafter nur für seinen 
ihn vertragsmäßig treffenden Antheil der Schulden haften 
zu lassen und ihm für den Ueberschuß im Konkurs des 
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Gomplementars eine Klage zu geben, während bei der 
Commanditgesellschaft, wo das Vermögen gemeinsam ist, 
die Grundsätze über den Konkurs der offenen Gesell- 
schaft Anwendung finden. 

Das Streben, sowohl dem merkantilen Interesse 
gerecht zu werden durch Heräbernahme der französischen 
Commauditgesellschaft, als auch der deutschen ßechts- 
anschauung durch Anerkennung des in Deutschland noch 
gebräuchlichen Instituts der sog. alten stillen Gesellschaft, 
hat aber nicht zur Folge gehabt, daß diese Institute in 
ihren wahren Eigenschaften eingeführt und zwei deutlich 
und konsequent unterschiedene Associationsformen ge- 
schaffen wurden. 
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Die Bestimmungen des allgemeinen deutschen 

Handelsgesetzbuches. 

Die Handelsgesellschaften sind in so verschiedenartiger 
Weise organisirt und juristisch konstruirt, daß sich nicht 
leicht allgemeine, für alle Arten derselben geltende Grund- 
sätze aufstellen lassen. Wenn man aber unter Handels- 
gesellschaft (allerdings im weitesten Sinne des Wortes) 
jede Vereinigung zweier oder . mehrerer Personen, um 
für gemeinschaftliche Rechnung Handelsgeschäfte abzu- 
schließen und zu vollziehen, versteht, so kann man 
demnach folgende Gesichtspunkte aufstellen, nach denen 
sich die Handelsgesellschaften eintheilen lassen. 

Es fragt sich, ob sich die Vereinigung zurückführen 
läßt: 

1. Auf einzelne Handelsoperationen für gemeinschaft- 
liche Rechnung. 

2. auf ein dauerndes örtliches Handelsgewerbe. 

Ad. 1. Hierher gehören die Gelegenheitsgesell- 
schaften des Handelsgesetzbuches Art. 266 fg. 

Ad. 2. Dies bezieht sich auf Handelsgesellschaften 
mit Etablissement. Hiebei ist zweierlei möglich : 

a. die Vereinigung tritt nach außen nicht als 
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selbstständiges Rechtssabjekt hervor. So bei 
der stillen Gesellschaft; 

b. die Vereinigung tritt nach außen als selbst- 
ständiges Kechtssubjekt hervor; 

3. die Gesellschaften sind 

a corporativ organisirt, so die Aktiengesell- 
sellschaften , Commanditactiengesellschaften, 
Genossenschaften des Schweiz. Obligationen- 
rechts und die Schulze-Delitzschen Genossen- 
schaften ; 

b. nicht corporativ organisirt, so die Gomnian- 
ditgesellschaft und die stille Gesellschaft und 
die offene Handelsgesellschaft ; 

4. das Kapital der Gesellschaft ist 

a. einget heilt in Aktien, 

b. nicht eingetheilt in Aktien; 

5. das Kapital der Gesellschaft ist 

a. zum Voraus fixirt und muß von den Gesell- 
schaften zusammengebracht werden, 

b. fähig sich zu vermehren oder zu vermindern; 

6. die Gesellschafter haften 

a wenigstens in subsidium für die Gesellschafts- 
schulden solidarisch und zwar haften entweder 
alle Gesellschafter solidarisch oder nur einzelne, 

b. nur bis zu einer gewissen Höhe. 



I 
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Die Eintheilungen der Gesellschaften sab 2 und 
sab 6 ergeben die Merkmale der Comraanditgesellschaft 
und der stillen Gesellschaft : gleiche beschränkte Haftung 
der commanditirenden Partei, während eine Verschieden- 
heit der Vereinigungen im Auftreten nach außen sich zeigt. 

Hiedurch könnte man leicht veranlaßt werden, zu 
glauben^ daß die Verschiedenheit dieser beiden Gesell- 
schaften in jenem rein äußerlichen Moment ihren Grund 
habe, ein Schluß, wovon unten gezeigt werden soll, daß 
er falsch ist, indem vielmehr ein innerer Unterschied 
besteht. 

Aus der Gleichheit der Haftung und der beinahe 
gleichlautenden Definition der beiden Gesellschaften er- 
hellt, daß sie auch noch in andern Punkten überein- 
stimmen müßen. Diese an der Hand des Handelsgesetz- 
buches darzulegen, soll den Gegenstand der folgenden 
Erörterung bilden. 

I. Uebereinstimmungen beider Gesellschaften bezüg- 
lich ihrer inneren Seite. 

Das Rechtsverhältniß der Gesellschafter unter ein- 
ander richtet sich nach dem Gesellschaftsvertrag. ^) In 
Ermanglung von Vereinbarungen kommen für die Com- 
manditgesellschaft die für die offene Gesellschaft gelten- 
den Art. 90 — 109 zur Anwendung, jedoch mit den Ab- 
weichungen, welche die Art. 158 — 182 enthalten, für die 
stille Gesellschaft die Art. 251—255. — Die Anwendung 
der Rechtssätze der offenen Gesellschaft auch auf die 
Commanditgesellschaft hat ihren Grund wohl darin, daß 
die letztere eine Modifikation der ersteren sein soll, d. h. 

») Art. 157. 
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daß diese beiden Gesellschaften übereinstimmen in der 
vertragsmäßigen Vereinigung mehrerer Personen zum Be- 
trieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher 
Firma — sich lediglich dadurch unterscheiden, daß bei 
der offenen Gesellschaft Alle Theilnehmer unbeschränkt 
haften, während bei der Commanditgesellschaft Einer 
oder Einige beschränkt haften. — Die soeben zitirten 
Artikel des Handesgesetzbuches ergeben bei genauer 
Vergleichung folgende übereinstimmende Bestimmungen, 
a. Die Art. 92 und 252, Abs. 2 lauten gleich und 
bestimmen, daß weder der Commanditist noch der stille 
Gesellschafter verpflichtet sei, die Einlage über den ver- 
tragsmäßigen Betrag zu erhohen oder die durch Verlust 
verminderte Einlage zu ergänzen ; jedoch wird, so lange 
die ursprüngliche Einlage durch Verlust vermindert ist, 
der jährliche Gewinn zur Deckung des Verlustes ver- 
wendet. (Art. 161, Abs. 3, und 255, Abs. 2).^) 

^ Äd Art 92. Dieser an sich selbstverständliche Artikel 
wurde wegen den Bestimmungen des preussischen Landrechts 
(Th. I, Tit. 17, § 190 flg) und des österreichischen Gesetzbuchs 
(§ 1189) aufgenommen, welche festsetzen, dass wenn die EiTeichung 
des gemeinsamen Endzweckes nicht stattfindet ohne Erhöhung der 
Beiträge, das weigernde Mitglied aus der Gesellschaft austreten 
müsse. 

Äd Art. 252, Abschn. 2 Natürlich kann im Gesellschafts- 
vertrag verabredet werden, dass der Commanditist oder der stille 
Gesellschafter zur Ergänzung seiner Einlage verpflichtet sein soll. 

Früher bildete die Frage, ob die Gläubiger des Complemen- 
tars die auf bestimmte Termine festgesetzten Abrechnungen in 
Auszahlungen anfechten können, den Gegenstand einer lebhaften 
Controverse. Würde man den Gläubigern dieses Recht geben, so 
würde das Recht des Commanditisten auf Dividende illusorisch. 

Ad Art. 161, Abschn, 5. Bei der offenen Gesellschaft gilt im 
Gegensatz zur Commandite diese Bestimmung nicht. 
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b. Die Art. 15K, Abs. 1, und 251, Abs. 1 erklären, 
daß die Gesebäftsführung Sache des Complementars sei. 

c. Die gleichlautenden Art. 160 und 253 bestimmen, 
daß der Commanditist, wie der stille Gesellschafter be- 
rechtigt ist, die absehriftliche Mittheilung der jährlichen 
Bilanz zu verlangen und die Richtigkeit derselben unter 
Einsicht der Bücher und Papiere zu prüfen ; das Handels- 
gericht kann, wenn wichtige Gründe dazu vorliegen, die 
Mittbeilung einer Bilanz oder sonstiger Aufklärungen 
nebst Vorlegung der Bücher und Papiere zu jeder Zeit 
anordnen ^). 

d. Die ebenfalls gleichlautenden Art. 162 und 254 
enthalten die Bestimmung, daß, wenn über die Höhe 
der Betbeiligung an Gewinn und Verlust nichts vereinbart 
ist, dieselbe nach richterlichem Ermessen nöthigenfalls 
unter Zuziehung von Sachverständigen, festgestellt wer- 
den soll. 

e. Die Art. 107, Abs. 1, und 255, Abs. 1 setzen in 
übereinstimmender Weise fest, daß am Schluß eines jeden 
Geschäftsjahres auf Grund des Inventars und der Bilanz 
der Gewinn und Verlust dieses Jahres ermittelt und für 
jeden Gesellschafter sein Antheil daran berechnet wird. 

f. Commanditist und stiller GcBellschafter nehmen 
nach Art. 161, Abs. 2,. und 255, Abs. 2 am Verlust nur 
bis zum Betrag ihrer eingezahlten oder rückständigen 
Einlage Antheil und sind nicht verpflichtet, den bezogenen 
Gewinn wegen späteren Verlusten zurückzuzahlen (Art. 161, 
Abs. 3, und 255, Abs. 3). 

•) Durch diese Artikel wird verhindert, dass Commanditist 
und stiller Gesellschafter der Willkür des Complementars preis- 
gegeben sind. 
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g. Da dem stillen Oesellsebafter nicht anddriicklich 
verboten ist, im Handelszweig der Gesellschaft für eigene 
oder fremde Rechnung Geschäfte zn machen, so darf 
man wohl als selbstverständlich annehmen, daß ihm dies 
erlaubt ist, wie es dem Commanditisten in Art 159 aus- 
drücklich gestattet ist*). 

fe. Die Bestimmungen der Art. 93 — ^95 und 98 über 
die offene Gesellschaft, welche bei der Commanditge- 
Seilschaft fehlen und desshalb nach Art. 157 auch bei 
dieser zur Anwendung kommen, gelten auch für die 
stille Gesellschaft, ebenso die Art. 106 — 108 mit den 
Modifikationen '^) durch Art. 161 Abs. 2 u. 3. 

i. Die gleichlautenden Art. 123 Ziff. 2 u. 261 Ziff. 1 
setzen fest, dass durch den Tod des Complementars die 
Gesellschaft aufgelöst wird, wenn nicht der Vertrag be- 
stimmt, dass die Gesellschaft mit den Erben des Ver- 
storbenen fortbestehen soll, — während die ebenfalls 
unter sich gleichlautenden Art. 170 Abs. 1, u. 264 bestimmen, 
dass durch den Tod des Commanditisten oder des stillen 
Gesellschafters die Auflösung nicht erfolgt. 

k, Art. 123, Ziff. 3 und die gleichlautende Ziff. 2 des 
Art. 261 bestimmen, dass durch die eingetretene recht- 
liche Unfähigkeit des Complementars zur selbstständigen 
Vermögensverwaltung die Gesellschaft aufgelöst wird, 
nicht aber durch die des Commanditisten oder des stillen 
Gesellschafters (Art. 170 Abs. 1 und 264). 

*) Dem oflFenen Gesellschafter ist dies verboten, da er an der 
Geschäftsführung selbst Theil nimmt und Einsicht in die Bücher 
bat. Der Commanditist nimmt aber an der Geschäftsführung gar 
keinen Antheil und hat nur beschränkte Einsicht in die Bücher. 

*) Entsch. des Reichsg. vom 27. II. 1874. Bd. XIII. pag. 64. 
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L Gemäss den gleichlautenden Bestimmungen der 
Art. 123 ZiflF. 3 u. 2G1 ZiC 3 erfolgt die Auflösung der 
Gesellschaft durch den Concurs eines Gesellschafters, da- 
mit die Rechte des Concursgläubigers gewahrt werden. ^) 

m. Daneben findet ferner Auflösung statt bei beiden 
Gesellschaften gemäss den gleichlautenden Bestimmungen 
folgender Artikel: 

1. durch gegenseitige Uebereinkunft (Art. 123 
Ziff. 4 u. 261 Ziff. 4); 

2. durch Ablauf der Zeit, auf deren Dauer die 
Gesellschaft eingegangen ist, wenn dieselbe 
nicht stillschweigend fortgesetzt wird. (Art. 
123 Ziff 5 u. 261 Ziff. 5); 

3. durch die Aufkündigung eines der beiden 
Theile, wenn der Vertrag auf unbestimmte Zeit 
geschlossen ist. (Art. 123 Ziff. 6 u. 261 Ziff. 6). 

aa. Diese Aufkündigung muss mindestens sechs 
Monate vor Ablauf des Geschäftsjahres er- 
folgen (Art: 124 u. 264 letzter Abs.) 

hb. Der auf Lebensdauer abgeschlossene Ver- 
trag gilt als auf unbestimmte Dauer ab- 
geschlossen (Art. 123 letzter Abs. u. 261 
vorletzter Absatz). Eine auf unbestimmte 
Zeit eingegangene Gesellschaft ist gemäss 
den eben angeführten Bestimmungen als 
auf eine unbestimmte Anzahl von Ge- 
schäftsjahren eingegangen zu betrachten. 



^) Nach Art. 611 Abs. 2 des Schweiz. Obligationenrechts aber 
wird durch den Concurs des Commanditisten die Gesellschaft nicht 
aufgelöst. 

4 
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n. Ferner kann Auflösung bei beiden Gesellschaften 
verlangt werden: 

1. von einem Gesellschafter aus wichtigen Grün- 
den nach Ermessen des Richters (Art. 125 
Abs. 1 u. 2 u. Art. 262); 

2. von einem Privatgläubiger des Commandi- 
tisten oder stillen Gesellschafters zum Zweck 
der Exekution (Art. 126 u. 263). 

IL Uebereinstimmungen beider Gesellschaften be- 
züglich ihrer äusseren Seite. 

a. Als Obersatz, der auch das Charakteristikum bei- 
der Gesellschaften enthält, gilt, dass der Complementar 
mit seinem ganzen Vermögen haftet, gemäss Art. 150 
u. 256, während das Vermögen des Commanditisten und 
des stillen Gesellschafters, abzüglich ihren Einlagen, 
nicht haftet. 

6. Dies ist jedoch nur der Fall, wenn der Name 
der commanditirenden Partei in der Firma nicht enthalten 
ist; sobald dies geschieht, haften sie gemäss Art. 168 
u. 257 wie offene Gesellschafter. 

c. Aus den Art. 167 u. 251 Abs. 1 geht hervor, dass 
weder der Commanditist noch der stille Gesellschafter 
zu Vertretungshandlungen berechtigt ist, noch als solcher 
dazu verpflichtet werden kann. — 

Bisher wurden in Kürze zur VoUslSndigkeit und 
leichteren Einsicht in das Wesen dieser Gesellschafts- 
formen die Bestimmungen erörtert, in welchen sie über- 
einstimmen. Gehen wir nun zu unserer eigentlichen 
Aufgabe über, zur Darlegung der Unterscheidungsmerk- 
male jener Gesellschaften, die erst seit dem Handels- 
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gesetzbuch in Deutschland anerkannt wurden, während 
man vor Abfassung genannten Gesetzbuches weder in 
Theorie noch in Praxis im Stande war, dies zu thun; 
vielmehr bezeichnete man eben in Unkenntniss der nun 
zu erörternden Unterschiede die stille Gesellschaft zugleich 
als Commandite und umgekehrt und wurde sich erst bei 
den Berathungen des Handelsgesetzbuches bewusst, dass 
die stille Gesellschaft und die Commandite zwei ganz 
verschiedene Institute sind, von denen jedes besonderer 
gesetzlicher Regelung bedarf. 

Eine totale Trennung der inneren von der äusseren 
Seite, wie sie bei den Uebereinstimmungen beider Ge- 
sellschaften beobachtet wurde, ist wohl nicht am Platz, 
da beide Seiten, besonders bezüglich des Capitals, das 
von der commanditirenden und commanditirten Partei bei 
beiden Gesellschaften zur Verwendung kommt, in so 
engem Zusammenhang stehen, dass eine getrennte Be- 
handlung beider Seiten vorliegender Arbeit nur zum 
Nachtheil gereichen würde. 

Da jedes äussere Kennzeichen nur die Folge, das 
äussere Hervortreten eines an sich vorhandenen inneren 
Unterschieds ist, wir überhaupt gewöhnt sind, die innere 
Seite als das Kriterium unserer Beobachtungen aufzu- 
fassen, so werde ich wohl nicht fehlgehen, wenn ich einen 
inneren Unterschied beider Gesellschaften zum Ausgangs- 
punkt nehme. Diese Anordnung wird um so mehr ge- 
rechtfertigt sein, da dieser innere Unterschied es ist, 
welcher stille Gesellschaft und Commanditgesellschaft als 
zwei verschiedene Institute erscheinen läßt. 

Das Schicksal der Einlage des Capitalisten ist das 
Kriterium für die Natur der Gesellschaft: Geht die Einlage 
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in das Alleineigenthum des Complementars aber, so liegt 
eine stille Gesellschaft vor; ist dies nicht der Fall, son- 
dern existirt zwischen den Gontrahenten eine Vermögens- 
gemeinschaft, so ist eine Commanditgesellsehaft vor- 
handen. '') 

Einige Bestimmungen des Handelsgesetzbuches mö- 
gen diese Behauptung rechtfertigen. Daß bei der stillen 
Gesellsfthaft die Einlage des stillen Gesellschafters in 
das Eigenthum des Complementars übergeht, bestimmt 
Art. 252. Und zwar geht die Einlage in das Allein- 
eigenthum des Complementars über und nicht etwa in 
das Miteigenthum aller Gesellschaften, wie bei der Com- 
manditgesellsehaft Art. 91. Diesem Factum entsprechend 
wurde bestimmt, daß, da bei der stillen Gesellschaft 
nur Ein Eigenthüraer des Handlungsfonds existirt, der 
Complementar keine das Gesellschaftsverhältniß andeu- 
tende Firma annehmen dürfe, damit auch äußerlich der 
Unterschied von der Commanditgesellsehaft zu Tage trete. 
Denn bei dieser wird das Handelsgewerbe unter ge- 
meinschaftlicher Firma betrieben (Art. 175 u. 176), — 
nur darf die Firma nicht den Namen eines Comnian- 
ditisten enthalten, weil sonst das Publikum zu der An- 
nahme einer offenen Gesellschaft mit solidarischer Haf- 
tung der Mitglieder berechtigt sein würde, — da hier 
mehrere Miteigenthümer existiren, d. h. die Einlage Ei- 
genthum dieser Gesellschaft wird. Dieser Gesellschafts- 
fonds gehört aber nicht der Societät als einer Person, 

') Der auf AUeineigenthum oder auf GesellschaftsYermögen 
gerichtete WiUe der Gesellschafter ist das alleinige Unterscheidungs- 
merkmal zwischen der stillen Gesellschaft und der Commanditge- 
sellsehaft, Thöl 4. Aufl. pag. 268. 
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die von derjenigen der Gesellschafter verschieden ist, 
da die Commanditgesell Schaft keine juristische Person 
ist. Diese Behauptung, dass sie keine juristische Person 
sei, muß aber bewiesen werden und werden sich fernere 
Bemerkungen über den Gesellschaftsfonds leicht anschlies- 
sen lassen. 

Da die Commandite und die offene Gesellschaft als 
solche Rechte und Pflichten haben, Eigeuthümer und 
dinglich Berechtigter, Gläubiger und Schuldner sein 
können, wurden von Einigen beide Institute als juris- 
tische Personen aufgefaßt. Gegen diese Auffassung spre- 
chen aber verschiedene äußerliche Gründe. So hat bei 
der Commanditgesellschaft die Firma eine andere Ge- 
staltung und Bedeutung als der Name einer juristischen 
Person, denn die Firma muß den Namen eines Gesell- 
schafters enthalten mit einem Zusatz, der zeigt, daß eine 
Gesellschaft vorhanden ist. — Femer mangelt der Com- 
mandite die äußere Organisation, welche bei einer ju- 
ristischen Person erforderlich ist. Denn bei der juristi- 
schen Person bestimmen die Verfassungsartikel die Ge- 
schäftsführung, während bei der Commandite der Gesell- 
schaftsvertrag bestimmt, wer die Geschäftsführung über- 
nehmen soll und kann dem Betreffenden die Geschäfts- 
führung ohne Verletzung dieses Vertrags nicht willkürlich 
entzogen werden, wie z. B. bei der Aktiengesellschaft, 
welche juristische Persönlichkeit besitzt. 

Die Anhänger der Personificationstheorie behaupten 
weiter, daß die Commandite vermögensfähig sei und 
zwar weil im Handelsgesetzbuch von einem Eigenthum, 
einem Vermögen der Gesellschaft gesprochen wird. Es 
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fragt sich aber nur, wie hier Vermögen der Gesellschaft 
aufzufassen sei, denn Gesellschaft kann gebraucht werden 
als Bezeichnung für die Gesellschaft als Eine Person und in 
collectivem Sinn für die Gesellschafter. Ich glaube, daß 
man aus der Art der Firma, die bei der Gommandite 
und bei der offenen Gesellschaft vorgeschrieben ist, 
folgen darf, daß Gesellschaft im letzteren Sinne gebraucht 
ist, Gesellschaft statt Gesellschafter. — Für die Ver- 
mögensfähigkeit der Commandite spreche, wird weiter 
behauptet, daß die Privatgläubiger eines Gesellschafters 
die zum Gesellschaftsvermögen gehörigen Sachen und 
Rechte für ihre Befriedigung nicht beanspruchen dürfen 
und daß eine Compensation zwischen Forderungen der 
Gesellschaft und Privatforderungen des Gesellschafts- 
schuldners gegen einen einzelnen Gesellschafter nicht 
stattfinde. Daß das Handelsgesetzbuch diese Bestimmungen 
für die Commanditgesellschaft aufstellt, hat seine Rich- 
tigkeit; es ist damit aber noch nicht die juristische 
Persönlichkeit der Commandite gegeben. Denn dieses 
Vermögen, das durch die Beiträge der Gesellschafter 
und die commerziellen Operationen der Gesellschaft ent- 
standen ist, ist ein Vermögenscomplex, der nur dem Ge- 
sellschaftszweck dienen soll, deshalb thatsächlich und 
rechtlich vom übrigen Vermögen der Gesellschafter ge- 
trennt ist, ausgesondert ist, also ein Sondervermögen 
vorstellt, ohne juristische Persönlichkeit zu besitzen. Dieses 
Vermögen steht im Eigenthum der Gesellschafter, in 
ihrem Miteigenthum, d. h. sie sind Eigenthümer des Ge- 
sellschaftsvermögens zu intellectuellen Theilen. Ihre An- 
theile am Gesellschaftsvermögen sind also ideelle Antheile 
am Gesellschaftsfonds. Art. 172 u. 131. Da der Gesell- 
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Schaftsfonds ein Sondervermögen ist, ein Vermögen, das 
während der Dauer der Gesellschaft vom übrigen Vermögen 
der Gesellschafter getrennt bleibt, ist es unmöglich, daß die 
Privatgläubiger eines Gesellschafters auf dessen ideellen 
Antheil am Gesellschaftsverraögen exequiren und daß eine 
Compensation zwischen Forderungen der Gesellschaft 
und Privatforderungen des Gesellschaftsschuldners gegen 
einen einzelnen Gesellschafter stattfinde. Wäre der Hand- 
lungsfonds kein ausgesondertes Ganze, so würden die 
Gesellschaftszwecke täglich durch directe Angriffe der 
Privatgläubiger gefährdet, durchkreuzt. — Uebrigens 
macht die Unterscheidung in einer Person, Kaufmann und 
Privatmann, die Annahme eines abstracten Rechtssubjekts 
nicht nothwendig. Schon im älteren deutschen Recht 
finden wir ähnliche Dispositionsbeschränkungen — so das 
Veräußerungsverbot bei ererbtem Gut, Grundbesitz, zur 

• 

Wahrung des Familienglanzes — welche dennoch das 
volle Eigenthum beließen. Deshalb wird eine solche Be- 
schränkung wohl auch hier möglich sein, wo es sich um 
das Gedeihen einer ganzen Handelsgesellschaft handelt. 
Mit obiger Erörterung glaube ich die von der Han- 
delsgesetzbuchcommission ®) mit Absicht ofiFen gelassene 
Frage, ob dadurch, daß das Einlagecapital Eigenthum 
der Gesellschaft wird, die Commanditgesellschaft zu 
einer juristischen Person werde, beantwortet zu haben 
und zwar dahin gehend, daß die Commanditgesellschaft 
keine universitas personarum sei ^), sondern daß d^r Hand- 



8) Lutz, Protokolle pag. 214, 1133, 1260. 
^) Wurde die der französischen Praxis und dem Handelsgesetz- 
buch entsprechende und im Entwurf durchgeführte Auffassung der 
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lungsfonds als Sondervermögen im Miteigenthum der Ge- 
sellschafter stehe« Sie ist yielmehr eine soeietas und zwar 
eine soeietas qusestus, da sie eine Erwerbgesellschaft ist, 
bei der Glewinnantheile ausbezahlt werden. 

Anders als bei der Gommanditgesellschaft mit der 
Einlage des Gommanditisten, verhält es sich mit der 
Einlage des stillen Gesellschafters. Zwar verfolgt auch 
sie denselben Zweck, wie die Gommanditgesellschaft, 
d. h. mit einem zum Voraus festgesetzten Gapital sich 
an einem Handelsgewerbe zu betheiligen, das von einem 
oder mehreren solidarisch Haftenden geführt wird und 
das eingegangen wird mit der Absicht, den erzielten 
Gewinn zu theilen, — also auch eine soeietas qusestus, 
— jedoch geht die Einlage des stillen Gesellschafters 
in das Eigenthum des Geranten über. Eine communio 
findet hier bezüglich der Activen nicht statt, denn es 
müßte ja, da jedes Activum auf den alleinigen Namen 
des Gomplementars erworben wird, injmer Tradition 
oder Gession für jedes einzelne Activum stattfinden und 
keiner dieser Rechtsacte findet bekanntlich zwischen 
Gomplementar und stillem Gesellschafter statt ; vielmehr 
erhält der stille Gesellschafter von der Geschäftsführung 
Kenntniß am Schluß eines Geschäftsjahres, wenn der ihm 
zufallende Gewinn ihm ausbezahlt wird. 

In welchem Verhältniß stehen denn hier comman- 
ditirende und commanditirte Partei? lieber die Natur 
dieses Verhältnisses herrscht nicht weniger Streit, als 



Collektiv- u. Commanditgesellschaften als selbstständiger Vermö- 
genssubjekt bekämpft — so Botschaft des Bundesrathes an die 
hohe Bundesversammlung (vom 27. XL 1879). 
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aber das Wesen der Commanditgesellschaft. Einige 
halten sie für eine Societät,*®) Andere für ein modifizir- 
tes Mandat, noch Andere für ein durch gesellschaftliche 
Grundsätze modifizirtes Darlehn. 

Ich glaube aus folgenden Gründen annehmen zu 
dürfen, daß die stille Gesellschaft keine Societät ist. 

Die societas") wird eingegangen von Zweien oder 
Mehreren zur Erreichung eines gemeinsamen Ziels mit 
gemeinsamen Mitteln. Die Leistungen der einzelnen socii 
geschehen durch Hingabe von Sachen zu Miteigenthum 
oder durch Gewährung der gemeinsamen Nützung einer 
Sache oder durch Arbeit; der hiedurch erzielte Erwerb 
wird Allen gemein. Gemäß 1. 13 § 1 D de prsesc.verb. ^^) 
(19, 5) hört aber kein socius auf, an den gegebenen 
Vermögensstücken Miteigenthümer zu bleiben. Die Definition 
der societas stimmt somit nicht überein mit derjenigen 
der stillen Gesellschaft, denn bei der erstem vereinigen 
sich die Gesellschaften zur Erreichung eines gemeinsamen 
Ziels, während der Complementar durch die Einlage des 
stillen Gesellschafters nur unterstützt wird, das Unter- 
nehmen ^^) dem stillen Gesellschafter selbstständig gegen- 
übersteht. Die Vereinigung geschieht bei der societas mit 
gemeinsamen Mitteln, bei der stillen Gesellschaft aber 
geht die Einlage des stillen Gesellschafters in das AUein- 
eigenthum^*) des Complementars über. 



*°) Gerber § 197. Renaud, stille Gesellschaft § 14. s. hierüber 
Freese, Coy. und stille Gesellschaft pag. 13. 

") 1 1 § 1 D 17, 2 ; 1 58 Dh. t. ; 1 74 D h. t. s. Freese, pag. 13 fg. 

*^) 1 13 cit. quia nemo societatem contrahendo rei suse do- 
minus esse desinit. 

1») Art. 250. 

'*) Art. 252. 
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Ans dem soeben Angeführten ist ersichtlich, daß das^ 
was das Wesen der römisch-rechtlichen societas aus- 
macht, sich bei der stillen Gesellschaft nicht findet oder 
ihr geradezu widerspricht, wie die 1. 13 § 1 D 19,5. 
Prüfen wir deßhalb die Ansicht, welche die stille Ge- 
sellschaft als ein durch gesellschaftliche Grundsätze 
modifizirtes Darlehn betrachtet. 

Während gewöhnlich das Capital die Arbeit sucht, 
um durch sie gegen Antheilgabe am Gewinn einen 
möglichst hohen Nettoertrag zu erzielen, wird es bei der 
st. Gesellschaft gewöhnlich die Arbeit sein, welche das 
Capital sucht, da die Mittel des Arbeiters, d. h. des 
Complementars, zur Erreichung des Zweckes nicht hin- 
reichen. Deßhalb borgt er sich von Leuten, die seiner 
Arbeitskraft, seinem Fleiß und seiner Ehrlichkeit ver- 
trauen, das nöthige Capital. Somit ist die stille Gesell- 
schaft wirthschaftlich nichts Anderes, als ein auf dem 
Vertrauen der Tüchtigkeit des Empfängers beruhendes 
Darlehn und so ist die stille Gesellschaft auch juristisch 
zu construiren. Die reine Darlehnsnatur wird nur da- 
durch etwas gestört, daß der stille Gesellschafter den 
Ertrag seines eingeschossenen Capitals dem Erfolg der 
Arbeit des Complementars anheimstellt. Hierin ähnelt 
die stille Gesellschaft der societas und daher rührt die 
Modification der stillen Gesellschaft durch gesellschaft- 
liche Grundsätze. Zur societas wird sie dadurch aber 
nicht, sondern das Darlehn beruht nur auf größerem 
Vertrauen, als es gewöhnlich bei Darlehn der Fall ist. 

Der Auffassung der stillen Gesellschaft als ein Dar- 
lehn könnte nur die römisch-rechtliche Definition des- 
selben widersprechen, indem man darunter versteht die 



69 



Hingabe vertretbarer Sachen zu Eigenthum mit der Auf- 
lage des Empfängers, eine gleiche Quantität gleicher 
Sachen zurückzugeben^^). Bei der stillen Gesellschaft 
kann nun aber die Leistung in etwas Anderem bestehen, 
als in vertretbaren Sachen, sie soll eine Vermögensein- 
lage sein. Unter Vermögenseinlage ^•) versteht man 
anerkanntermaßen aber nicht nur Geldeinlage, sondern 
auch Uebertragung von Eigenthum an andern Sachen; 
auch werden Sachen zur Benutzung überlassen (z. B. ein 
Grundstück, Gebäude oder Ausbeutung eines Fabrikge- 
heimnisses) oder Dienste geleistet. Dasjenige aber, was 
zurückgefordert werden kann, ist immer eine Geldsumme, 
es ist immer eine Geldforderung vorhanden. Zeigte uns 
das Römische Recht hier nicht selbst einen Ausweg, so 
wäre damit die Unmöglichkeit der Auffassung der stillen 
Gesellschaft als ein Darlehn gegeben. Nach römischem 
Recht kam es oft vor, daß Jemand um ein Darlehn an- 
gegangen, dem Bittsteller eine unvertretbare Sache gab 
mit der Bemerkung, er sollte sie verkaufen und den Erlös 
als Darlehn behalten. ") Auch war nach Römischem 
Recht zulässig, daß Einem eine unvertretbare Sache zu 
Eigenthum übergeben wurde, nachdem sie zu einer Geld- 
summe abgeschätzt war, diese Schätzungssumme bildete 
dann das Darlehn ^®). Bei der stillen Gesellschaft wird 
jede andere Sache als Geld abgeschätzt in Geld und die 
Schätzungssumme als Verraögenseinlage betrachtet. Geld 

") Windscheid § 370. 

*•) arg. Art. 52G des Schweiz. Oblig.-Rechts. 
") 1 11 pr. D 12, 1; l 34 pr. D 17, 1. Baron Pandekten 
§ 273 I 1. 

»») 1 8 C 4, 2. 
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ist hier so gnt das Regelmäßige, als beim Darlehn. 
Weßhalb soll nun die Einlage des stillen Gesellschafters 
nicht auch juristisch als Darlehn betrachtet werden 
können, wenn sie es doch wirthschaftlich ist und die 
übrigen Bestimmungen dem römisch-rechtlichen Darlehn 
nicht widersprechen? 

Daß die übrigen Bestimmungen der Darlehnsnatur 
nicht widersprechen, soll durch Betrachtung der einzelnen 
Artikel über die stille Gesellschaft gezeigt werden. 

Art. 250 sagt, daß sich der stille Gesellschafter 
gegen Antheil an Gewinn und Verlust mit einer Vermö- 
genseinlage betheiligt. Nach römischem Recht*^) ist es 
möglich, daß der Gläubiger für irgend einen künftigen, 
ungewissen Fall sich als Prämie für die übernommene 
Gefahr einen höheren als den gewöhnlichen Zins ausbe- 
dingt, unter Umständen aber auch auf das ganze Dar- 
lehn^) verzichtet. Diese höheren Zinsen lassen sich, da 
derartige Verabredungen also der Darlehnsnatur nicht 
widersprechen, mit der Verabredung „gegen Antheil an 
Gewinn" vergleichen und ebenso wird auch die Verab- 
redung „gegen Antheil am Verlust", wonach also eine 
geringere Summe zurückbezalilt werden soll, möglich 
sein, wenn sogar ein vollständiger Verzicht möglich ist. 

Die Bestimmungen der Art. 251 und 252 sprechen 
geradezu für die Darlehensnatur der stillen Gesellschaft, 
denn der Inhaber des Handelsgewerbes soll nicht die 
Vermuthung einer Gesellschaft erregen und die Einlage 
des stillen Gesellschafters soll, wie der Betrag des Dar- 



»») D 22, 2; C 4, 33 de nantico focuore. 
20) Windscheid § 371. 
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lehns (aber nicht wie der des socius) in das AUein- 
eigenthum des Complementars übergehen. 

Die Berechtigung des stillen Gesellschafters zur 
Controle erklärt sich aus der Vertrauensnatur der stillen 
Gesellschaft 21). 

Da die stille Gesellschaft keine societas mit gemein- 
samer Arbeit ist, sondern der Complementar allein das 
Geschäft führt, ^^) ist die Vertheilung von Gewinn und 
Verlust dem Ermessen des Richters überlassen, während 
bei der societas (Art. 109) der Gewinn- und Verlust- 
antheil nach Köpfen bestimmt wird. Da die Verabredung 
„gegen Antheil am Gewinn und Verlust" der Darlehns- 
natur nicht widerspricht, wie wir oben gesehen haben, 
so kann ihr auch diese Bestimmung, welche vorschreibt, 
was im Zweifel geschehen soll, nicht widersprechen. 

Der jährliche Gewinnantheil entspricht dem Jahres- 
zins. 2^) Gezogenen Gewinn muß der stille Gesellschafter 
so wenig zurückzahlen, als der Darleiher erhaltene 
Zinsen; daß aber Gewinnantheile zur Deckung einge- 
tretener Verluste verwendet werden sollen, ist der societas 
entlehnt. 

Da der Complementar nur von sich aus handelt, 
keine Befehle oder Weisungen des stillen Gesellschafters 
anzunehmen hat und in seinem eigenen Namen handelt, 
verpflichtet er nur sich. 2^) 

Sobald, der Name des stillen Gesellschafters in der 
Firma erscheint, ist man berechtigt, eine Handelsgesell- 

2») Art. 253. 

*2) Art. 254. 

23) Art. 255.. 

2*) Art. 256. 
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Schaft als vorhanden anzunehmen and da jede Handels- 
gesellschaft eine offene ist; die sich nicht als eine andere 
kennzeichnet; so wird er als offener Gesellschafter an- 
gesehen und behandelt.^^) 

Wie der Darleiher, muß der stille Gesellschafter 
seine Restforderung im Concurs anmelden« Hat er die 
versprochene Einlage nicht gemacht, so liegt ein pactum 
de mutuo dando vor und sind die Gläubiger berechtigt, 
dieses geltend zu machen. ^*) ^') 

Was nun den Art. 260 betrifft, der bei der Ver- 
öffentlichung des Yertragsverhältnisses auf allgemeine 
Rechtsgrundsätze verweist, so ist darüber Folgendes zu 
sagen. Ich betrachte die Schaffung des Art. 260 als 
einen großen Fehler, als einen unglücklichen Mißgriff 
der Handelsgesetzbuchs-Kommission, denn es ist dadurch 
nicht nur die Anwendung des Art. 163, Abs. 3 unsicher, 
schwierig gemacht, sondern sie widerspricht der Natur 
der stillen Gesellschaft als einem lediglich zwischen Com- 
plementar und stillem Gesellschafter bestehenden Ver- 
tragsverhältniß, den Bestimmungen über die stille Gesell- 
schaft überhaupt, ganz besonders aber der Unterscheidung 
und Trennung der stillen Gesellschaft von der Com- 
manditgesellschaft.^®) Obwohl immer auf die Absicht 
der Kontrahenten zurückzugehen ist, hätte man bei Ab- 
fassung des Handelsgesetzbuches sicherlich besser gethan, 
die Präsumtion aufzustellen, daß bei Veröffentlichung der 



^) Art. 257. 

2«) Art. 258. 

*^) Windscheid sagt § 371 Note 18 . . . muss behauptet wer- 
den, dass auf Auszahlung des versprochenen Darlehns verurtheilt 
werden könne. 

2®) Vergl. die Anmerkungen 38 u. 53. 
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Stillen Gesellschaft das Verhältniß als Commandit-Ge- 
sellschaft angesehen and behandelt werde, als den Art. 
260 zu schaffen. Damit wäre eine vollständige Trennung 
beider Institute durchgeführt und die Anwendung des 
Art. 163, Abs. 3 gesichert gewesen. Ich betrachte den 
Art. 260 als durchaus nicht in das Capitel über die stille 
Gesellschaft hineingehörig und kann in ihm auch keinen 
Widerspruch zu der Auffassung der stillen Gesellschaft 
als ein rautuum finden. 

Die Bestimmungen des Art, 261 widersprechen der 
Darlehensnatur durchaus nicht, mit Ausnahme der Ziff. 3, 
wonach das Verhältniß durch Eröffnung des Ooncurses 
über das Vermögen einer der Parteien aufgelöst wird. 

Da das Vertragsverhältniß des Complementars und 
des stillen Gesellschafters auf bloßem Vertrauen des 
letzteren auf die Tüchtigkeit und die Ehrlichkeit des 
ersteren beruht, so ist es leicht erklärlich, daß der stille 
Gesellschafter den Vertrag kündigen kann, sobald er 
sich in seinem Vertrauen getäuscht sieht.^*) Daß dies 
der Darlehensnatur nicht widerspricht, liegt auf der Hand. 

In geradem Widerspruch mit dem Darlehen steht 
aber die Bestimmung des Art. 263 resp. 126, daß das- 
selbe, obwohl auf bestimmte Zeit hingegeben, doch von 
den Gläubigem des stillen Gesellschafters zurückgefor- 
dert werden kann. ^®) 

Da der stille Gesellschafter mit der Geschäftsführung 
nichts zu schaffen hat, ist es selbstverständlich, dass 
sein Tod ^^) die Auflösung nicht zur Folge hat, ebenso 

2») Art. '262. 
«^) Art. 263. 
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) Art. 264. 
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nicht seine Unfähigkeit zur eigenen Verwaltung des 
Vermögens. Wäre die stille Gesellschaft eine römische 
societas, so hätte dies die Auflösung derselben zur Folge. 

Benaud bekämpft die Meinung, dass sie ein modi- 
fizirtes Darlehn sei, bei welchem statt der Zinsen 6e- 
winnantheile bezahlt werden. Einige dort angeführte 
Gründe habe ich bereits widerlegt. Unter anderm sagt 
er auch, es widerspreche der Natur des Darlehens, dass 
es zu einem bestimmten Zwecke gegeben werde. Ich 
glaube, dass dieser Grund nicht haltbar sei, denn es 
lässt sich leicht auch ein Darlehen denken, das zu einem 
bestimmten Zwecke gegeben wird. 

Deßhalb glaube ich bei meiner Behauptung stehen 
bleiben zu dürfen, daß die stille Gesellschaft ein durch 
gesellschaftliche Grundsätze modifizirtes Darlehen ist, 
daß sie also keine societas Bomana ist. 

In diesem lediglich inneren Verhältniß zwischen 
Komplementär und stillem Gesellschafter liegt der Grund 
dafür, daß die stille Gesellschaft keine Handelsgesell- 
schaft ist, wie die Gomraanditgesellschaft, sondern nur 
ein Betheiligungsverhältniß einer Person am Handels- 
gewerbe einer andern. ^^) Dies tritt auch äußerlich im 
Handelsgesetzbuch hervor, indem die Coramanditgesell- 
sehaft im 2. Buch sich findet, bei den Handelsgesell- 
schaften, während die stille Gesellschaft mit den soge- 
nannten Gelegenheitsgesellschaften im 3. Buch Platz 
gefunden hat. 

Ein fernerer Unterschied ^^) zwischen den beiden Ge- 
sellschaften liegt in der Publizität der Commanditgesell- 

32) Lutz, Protokolle p. 1146—1179. 

") Anders Thöl, 4. Aufl. p. 259 u. 270. 
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Schaft im Gegensatz zu der Nichtpublizität der stillen 
Gesellschaft. Art. 151 setzt fest: die Errichtung einer 
Gommandit- Gesellschaft ist behufs Eintragung in das 
Handelsregister anzumelden, wobei Name, Wohnort des 
Commanditisten und die Höhe seiner Anlage anzu- 
geben ist. Bei der Bekanntmachung der Commanditge- 
sellschaft unterbleibt die Angabe des Namens, Wohnortes 
und Standes des Commanditisten und der Höhe seiner 
Einlage.**) Es soll also eine modifizirte Publizität statt- 
findep. Nach Art. 12, Abs. 2 ist das Handelsregister 
öffentlich und die Einsicht in dasselbe Jedem gestattet. 
Diejenigen, die Grund haben, sich über das vom Comple- 
mentar geleitete Geschäft zu erkundigen, werden es nicht 
unterlassen. Diese modifizirte Bekanntmachung hat ihren 
Grund darin, dass dem Publikum kein Anlass gegeben 
werde, eine offene Handelsgesellschaft anzunehmen, wo 
in Wirklichkeit nur eine Commandite vorliegt.*^) Im 
Gegensatz zur Commanditgesellschaft ist der stillen Ge- 
sellschaft, als einem rein internen Verhältniß, das Handels- 
register verschlossen, denn das Handelsregister ist nur 
für die Firma und deren Inhaber und einige andere die 
Firma betreffende Verhältnisse vorhanden;*^) nur die 
Commanditgesellschaft hat eine den Gesellschaften ge- 
meinsame Firma, also kann nur diese eingetragen werden. 

^*) Art. 151—156. 171. — So auch von Hahn, Commentar 

zum Handelsgesetzbuch p. 359 n2. 

^^) Vergl, auch Art. 168. 

. **) Die Inhaber werden namentlich angeführt, dann ist eine 

offene Handelsgesellschaft vorhanden oder es wird nur die Zahl 

der Betheiligten angegeben, dann liegt eine Actiengesellschaft vor. 

Wird beim oflFenen Gesellschafter seine Einlage angegeben, dann 

ist eine Commanditgesellschaft vorhanden. 

5 



66 



Ist die Gommanditgesellschaft einmal eingetragen, dann 
finden die im Handelsgesetzbuch niedergelegten Grund- 
sätze, soweit sie die Verhältnisse zu dritten Personen 
betreflfen, absolute Anwendung und werden die Gesell- 
schafter durch entgegenstehende Verabredungen nichts 
daran ändern können. Falls Jemand diese Verabredungen 
kennt und sie nicht berücksichtigt/ so befindet er sich den- 
noch nicht in dolo malo, denn er weiß, daß die Parteien 
etwas verabredet haben, was sie rechtlich nicht können. 

Daß somit bei der stillen Gesellschaft keinem das 
Gesellschaftsverhältniß andeutende Firma erlaubt ist, ist 
selbstverständlich und damit ist ein weiterer, allerdings 
nur äusserlicher Unterschied constatirt. 

Was geschieht, wenn die Eintragung der Comman- 
dite ins Handelsregister unterbleibt? Art. 154 bestimmt, 
dass Ordnungsstrafen eintreten sollen. Wie bedeutungslos 
Ordnungsstrafen dem Renitenten gegenüber aber sind, 
ist bekannt. Falsch ist nun die Meinung, welche sagt, 
daß, wenn die Eintragung nicht geschehen ist, eine stille 
Gesellschaft vorliege. Vielmehr wird man nach Lage 
des konkreten Falles und nach den Intentionen der 
Parteien bei Eingehung des Vertrags entscheiden müssen. 
Hat aber die Gommanditgesellschaft vor der Eintragung 
ihre Geschäfte begonnen, so haftet nach Art. 163, Abs. 3 
jeder Commanditist dritten Personen für die bis zur Ein- 
tragung entstandenen Verbindlichkeiten gleich einem 
persönlich Haftenden, wenn er nicht beweist, daß den- 
selben seine beschränkte Betheiligung bei der Gesellschaft 
bekannt war.^'') Bei der stillen Gesellschaft aber wird 



") Durch diesen Satz, sagt Thöl (4. Aufl« pag, 269), ist der 
Commanditist dem Complementar preisgegeben, welcher die Ein- 
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aus den Geschäften des Handelsgewerbes der Inhaber 
desselben dem Dritten gegenüber allein berechtigt und 
verpflichtet. Der stille Gesellschafter ist also besser ge- 
stellt als derCommanditist, da er den Handlungsgläubigern 
gegenüber nicht direkt verhaftet ist, auch nicht einmal 
beschränkt. 

In Folge der Publikation der Commandite wird der 
Commanditist den Handlungsgläubigern direkt verhaftet 
bis zur Höhe seiner Einlage. Denn durch die Publikation 
hat er den Gläubigern erklärt, daß seme Einlage even- 
tuell zu ihrer Befriedigung dienen soll. Die Forderung 
des Commanditisten gegen den Complementar geht auf 
die Gläubiger über, worauf sie in Folge der Publikation 
ein direktes Klagerecht haben — in der Publikation 
liegt ein mandatum de credendo. Bei der stillen Ge- 
sellschaft fehlt *^3 diese Publizität und somit auch die 
Mandatsklage. Weil eben hier der Complementar in 
eigenem Namen und nicht unter gemeinschaftlicher Firma 
contrahirt, ist damit die direkte Haft des stillen Ge- 
seilschafters ausgeschlossen (Art. 256) und erhalten die 
Gläubiger nur auf dem Wege gewöhnlicher Cession ein 
Klagerecht gegen den stillen Gesellschafter. Sie können 
nur — gemäß Art. 258, Abs. 2 — die Einlage des stillen 
Gesellschafters einklagen, soweit sie am Verlust Theil 

tragung verzögern kann, der Satz ist ein Todosstosa für die Com- 
manditgesellschaft» — Dies darf doch bezweifelt werden, denn der 
eintretende Commanditist kann ja von dem einfachen Mittel Ge- 
brauch machen, dass er bei seinem Eintritt mit dem Complementar 
die Verabredung tritft, dass vor der Eintragung die Firma für ihn 
noch nicht gemeinschaftlich sein soll. 

**) Vergl. die Anmerkungen 28 u. 53 und Freese, Coy. und 
stille Gesellschaft pag. 43. 






68 



ZU nehmen hat. Der Complementar kann aber mit seinen 
Forderungen machen was er will; er kann also dem 
stillen Gesellschafter die Einlage zurückzahlen, oder den 
Verlustantheil erlassen. Beweisen die Gläubiger ihm, daß 
dies geschehen ist in der Absicht, sie zu schädigen, so 
können sie die actio Pauliana anstellen. Da aber der 
Inhaber mit Bezug auf die Einlage des stillen Gesell- 
schafters größeren Kredit zu erstreben pflegt, brauchen 
die Gläubiger nur zu beweisen, daß eine jener Hand- 
lungen des Complementars innerhalb einem Jahre vor 
Konkurseröffnung stattgefunden hat und wird dann der 
animus fraudandi beim Complementar und beim stillen 
Gesellschafter präsumirt oder der stille Gesellschafter 
hat den Gegenbeweis zu leisten, daß der Konkurs in 
andern Umständen seine Ursache hatte. 

Ein direktes Klagerecht gegen die Gommanditisten 
geben den Gläubigern v. Hahn und Puchelt u. a., nicht 
aber Anschütz.^*) Mir scheint ein solches direktes Klage- 
recht schon in der Gemeinschaftlichkeit der Firma ge- 
geben zu sein, denn wenn unter der Firma kontrahirt 
wird, wird auch im Namen der Gommanditisten kontra- 
hirt und somit ein Rechtsverhältniß geschaffen, zwischen 
Gläubiger und Complementar, aber auch zwischen Gläu- 
biger und Commanditist. Ein Grund für Unzulässigkeit 
dieser Klage kann in der besondern Natur der Comman- 
dite nicht gefunden werden, denn die Art der Haftung 
ist nicht geeignet, die Natur der Obligation zu ändern. 



*^) Thöl leugnet das directe Klagerecht, weil er nur den per- 
sönlich haftenden Gesellschaften verpflichtet sein lässt und die 
Gommanditgesellschaft als eine Modification der süllen Gesellschaft 
auflasst. 
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Die Richtigkeit der Behauptung, daß zwischen Gläubiger 
und Gommanditist ein Bechtsverhältniß existire, scheint 
mir auch aus Art. 165 hervorzugehen, denn wenn den 
Bestimmungen von Art. 165, 2 — 4 zuwidergehandelt wird, 
haftet der Gommanditist für die Verbindlichkeiten der 
Gesellschaft ausdrücklich ; aber die Gesellschaft hat das 
Elagerecht, so wenig als sie ein Rückforderungsrecht 
hat, sondern es fällt den Gläubigern zu. Wäre keine 
direkte Klage gegeben, so wäre es nicht möglich, daß 
gemäß Art. 173 die Bestimmungen des Art. 146 für alle 
Gesellschaften bei der Commanditgesellschaft Anwendung 
finden.*«) 

Wie wir gesehen, haben die Gläubiger bei der Com- 
manditgesellschaft wegen allen Forderungen ein direktes 
Klagerecht gegen die commanditirende Partei, während 
sie bei der stillen Gesellschaft nur eine erweiterte actio 
Pauliana haben — bei der Commanditgesellschaft ist der 
Erfolg direkte Haftverbindlickeit , bei der stillen Ge- 
sellschaft Einzahlung in die Konkursmasse. 

Aus der Verschiedenheit des Miteigenthums bei der 
Commanditgesellschaft und des AUeineigenthums bei der 
stillen Gesellschaft folgt, daß, wenn mehrere Comman- 
ditisten zu einem und demselben Complementar treten, 
sie durch ein gemeinschaftliches Band miteinander ver- 
knüpft sind als Eigenthümer zu ideellen Theilen an den- 



^^) Im schweizer. Obligationenrecht ist die Frage klar und 
deutlich, bestimmt entschieden (Art. 603). Ein directes Klagerecht 
gegen den Gommanditisten ist nur möglich, wenn die Gesellschaft 
ohne Concurs aufgelöst ist. Ist dies nicht der Fall, so kann er nur 
gegen den Complementar klagen, gegen die Gesellschaft als solche. 
Im Concurs kann geklagt werden bloss auf Einwerfung des Rück- 
standes oder des rechtswidrig aus der Concursmasse Genommenen. 



70 



selben Sab^trat, somit liegt nur Eine Handelsgesellschaft 
vor. — Bei der stillen Gesellschaft aber verhält es sich 
anders. Hier entstehen so viele Gesellschaften als stille 
Gesellschafter vorhanden sind, da sie unter einander 
durchaus nicht in einem rechtlichen Zusammenhang 
stehen.*^) 

Eine Ausnahme hievon ist nicht vorhanden, wenn 
auf Seiten des Complementars oder des stillen Gesell- 
schafters mehrere Personen stehen, die zusammen eine 
rechtliche Einheit bilden. Es ist aber auch nicht die 
Möglichkeit genommen, daß mehrere, ohne auf diese 
Weise verbunden zu sein, zusammen Eine Einlage gegen 
Antheil am Gewinn und Verlust bei einem Handels- 
unternehmen machen. Dies ist deutlich ersichtlich aus 
Art. 264, denn wenn in Folge von Todesfall mehrere 
Theilhaber der Einlage des Verstorbenen auftreten können, 
so ist auch ebenso leicht möglich, daß Mehrere zusammen 
von Anfang an Eine Einlage machen. Allein diese Ein- 
lage ist eben nur Eine Einlage, vne auch die Einlage 
des Verstorbenen, trotz mehreren Erben nur Eine Einlage 
bleibt Es kann hier der Einzelne nicht für sich allein 
ohne Mitwirkung der übrigen auftreten und z. B. den 
Vertrag kündigen oder aus wichtigen Gründen Auflösung 
verlangen, sondern es müssen zu derartigen Schritten alle 
Theilhaber mitwirken, wie sie alle nur einen Conto beim 
Complementar haben und nur eine abschriftliche Mit- 
theilung der jährlichen Bilanz verlangen können. 

Ein fernerer Unterschied der beiden Gesellschaften 
besteht darin, daß dem Commanditisten (wie dem ofl'enen 



41 



) So auch V. Hahn, Commentar pag. 359. 
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Gesellschafter) sein gutgeschriebener und von ihm nicht 
entnommener Gewinn seinen Gesellschaftsantheil vermehrt, 
während der vom stillen Gesellschafter nicht entnommene 
Gewinn seine Einlage nicht vermehrt ; ^^) sondern er ist 
Gläubiger für eine fällige Forderung, die er beim Schuldner 
abholen muß, er hat also keinen Anspruch auf Verzinsung. 
Er braucht sich auch nicht gefallen zu lassen, daß er 
zur Deckung späterer Verluste verwendet werde.*^) 

Auch bei der Auflösung der Gesellschaft zeigt sich 
ein Unterschied beider Gesellschaften, der darin besteht, 
daß der Commanditist sich an der Liquidation wie ein 
persönlich haftender Gesellschafter betheiligen kann,^*) 
während bei der stillen Gesellschaft sich der Comple- 
mentar mit dem stillen Gesellschafter auseinander setzen 
und die Forderung desselben in Geld berichtigen muß>^) 
Der Beweis für die Unrichtigkeit der Behauptung, daß 
der Commanditist an der Liquidation nicht in dieser 
Weise Theil nehme, läßt sich leicht führen. Art. 133 sagt : 
,,nach Auflösung der offenen Gesellschaft . . . erfolgt die 
Liquidation . . . durch die sämmtlichen bisherigen Ge- 
sellschafter," und Art. 172 sagt: „was bei der oflFenen 
Gesellschaft . . . über die Liquidation bestimmt ist, gilt 
auch bei der Commanditgesellschaft in Betreff aller Ge- 
sellschafter." 

Die oben angeführten Voraussetzungen für die Com- 
manditgesellschaft und die stille Gesellschaft, Miteigen- 
thum sämmtlicher Gesellschafter und AUeineigenthum 

*2) Art. 161 und 107. 

*'») Arg. Entsch. des Reichsg. vom 27. IL 1874. Bd. XIII pag. 65. 

**) Art. 172. 

«) Art. 265. 
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des Complementars, zeigen ihre Folgen am deutlichsten 
im Concurs. Bei der Commanditgesellschaft, wo ein 
dingliches Band vorhanden ist, kann der Commanditist 
seine unverhandelte Einlage mit der dinglichen Klage 
zurückfordern, während der stille Gesellschafter wegen 
seinem gleichen Anspruch nur als Liquidant in den Con- 
curs sich einlassen darf. Bei der Commanditgesellschaft 
kann man von einem Gesellschaftsconcurs **) sprechen, 
bei der stillen Gesellschaft aber nicht, denn hier findet 
nur ein Concurs des Complementars statt. Nach deutscher 
(und schweizer.) Gesetzgebung werden die Etablissements- 
gläubiger abgesondert *'*^) von den Privatgläubigern zuerst 
befriedigt, so daß für die letzteren der Ueberschuß bleibt, 
der aber nur bei einer enormen Preissteigerung vor- 
kommen kann. Dies erschien als Ungerechtigkeit gegen- 
über den Privatgläubigern, deßhalb gab das englische 
Recht den Privatgläubigern ein entsprechendes Privi- 
legium.**) 

Wie wir oben gesehen, ist aber die Commanditge- 
sellschaft keine juristische Person und es kann doch nur 
ein Rechtssubjekt in Concurs gerathen ! Die Schwierigkeit 
ist nur eine scheinbare, denn dieser Concurs ist nicht 
ein Concurs der Gesellschaft, sondern ein Particularcon- 
curs der Gesellschafter, der nur die Antheile der Ge- 
sellschafter von Gesellschaftsfonds ergreift, was bei Ab- 
sonderung des Privatvermögens vom Handelsvermögen 



^®) Nach Art. 567 des Schweiz. Obligationenrechts können 
die Commanditisten im Gesellschaftsconcurs für ihre Einlagen nicht 
als Gläubiger concurriren. 

*') Handelsgesetzbuch Art. 169, 170. C § 198 fg. 

^») Gesetz vom 5. Juli 1865. 
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möglich ist. Diese mehreren Particularconcurse werden 
formell als Ein Concurs abgewickelt, da der Gesellschafts- 
fonds eine untheilbare Masse bildet.*') In diesem Parti- 
cularconcurs fiir die Etablissementsgläubiger liegt ein 
Vorzugsrecht dieser vor den Privatgläubigern,^®) denn 
es ist damit das Prinzip anerkannt, daß die Bestimmungen 
des Gesellschaftsvertrags, nach welchem die im Gesell- 
schaftsfonds befindlichen Aktiven nur zu gesellschaftlichen 
Zwecken benützt werden dürfen, auch Dritten gegenüber 
wirksam seien. Das einzige Mittel, womit der Privat- 
gläubiger seine Ansprüche wirksam verfolgen kann, ist 
ihm in Art. 126 gegeben.^*) 

Die Bestimmungen des Art. 165, wonach der Com- 
manditist, soweit er haftpflichtig ist, für den ganzen 
Betrag der Gesellschaftsschulden haftet, bildet einen 
weiteren Gegensatz zu den correspondirenden Bestim- 
mungen über die stille Gesellschaft, die in Art. 258 nieder- 
gelegt sind, wonach die Einlage des stillen Gesellschafters 
nur durch die Handlungsschulden des Complementars 
und nur pro rata afficirt wird. 

Ein fernerer Unterschied folgt daraus, daß bei der 
Commanditgesellschaft drei Vermögenscomplexe vorhan- 
den sind, bei der stillen Gesellschaft aber nur zwei : 
Bei der Commanditgesellschaft kann die Frage auftauchen, 
ob eine Compensation von Gesellschaftsforderungen mit 
Privatforderungen eines Gesellschaftsschuldners zulässig 
sei; nach Art. 121 ist dies unzulässig. Auch ist bei der 
Commanditgesellschaft ein Schuldverhältniss zwischen 



**) Handelsgesetzbuch Art. ITOa verbunden mit Art, 123i. 

^) Art. 119, 120. 

") Lutz, Protokolle pag. 4520 fg. 4638 fg. 
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der Firma und deren Inhaber möglioh — beides fällt 
bei der stillen Gesellsehaft ausser Frage. 

Wir haben gesehen, daii alle Unterschiede sich aus 
dem einen innerlichen Unterscheidungsmerkmal ergeben : 
entsteht durch die Einlage condominium der Gesellschafter 
am abgesonderten Gesellschaftsvermögen, so ist eine 
Commanditgesellschaft vorhanden; geht die Einlage der 
commanditirendea Partei in das Vermögen des Comple- 
mentars über, so liegt eine stille Gesellschaft vor. Man 
darf sich iibrigens durch den Namen ,,stille Gesellschaft" 
nicht irrefühen lassen, denn es gibt leider auch prokia- 
rairte stille Gesellschaften, im Gegensatz zu den eigent- 
lichen stillen Gesellschaften und das einzige Unterschei- 
dungsmerkmal dieser proklamirten stillen Gesellschaft 
von der Commanditgesellschaft liegt eben darin, daß bei 
der ersteren kein dingliches Band vorhanden ist, wie 
bei der letzteren,^^) Durch diese Veröffentlichung wird 
die stille Gesellschaft nicht zu einer Commanditgesell- 
schaft, die Unterschiede bleiben völlig bestehen, nur im 
Umfang der Haftung kann sie sich der Commanditgesell- 
schaft nähern. Die Haftung des Commanditisten ist im 
Handelsgesetzbuch festgesetzt und ist nicht die Folge der 
Veröffentlichung einer stillen Gesellschaft, sondern die 
Folge der Commanditgesellschaft als Handelsgesellschaft 
und der Natur der Commanditgesellschaft. Die Commandite 

°^) Den Gegensatz zu einer proklamirten stiUen Gesellschaft 
würde eine geheime Commandite mit Gemeingut bilden, wenn sie 
irgendwo gesetzlich normirt wäre, was aber im Handelsgesetzbuch 
nicht geschehen ist. Aus den Bestimmungen der Veröffentlichung 
der Commandite (Art. l.^l u. 163) scheint yielmehr hervorzugehen, 
dass dieser Fall ausgeschlossen ist, — so auch nach schweizer. 
Obligationenrecht. 
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ist eben eine modifizirte offene Gesellschaft und nacht 
eine veröffentlichte stille Gesellschaft. Daß proklamirte 
stille Gesellschaften vorkommen dürfen, wurde bereits 
erwähnt ; es ist dies ersichtlich aus Art. 260, wo sie 
zwar nicht speziell normirt ist, aber ausdrücklich aner- 
kannt ist. Die Anwendung dieses Artikels wird folgende 
sein". Eine stille Gesellschaft wird gewöhnlich in der 
Absicht proklamirt werden, damit der Credit des Comple- 
mentars dadurch erhöht werde, daß man erklärt, jenes 
fremde Geld werde ihm nicht nur als einfaches Credit 
tum gegeben, sondern es diene zur Befriedigung der 
Handlungsgläubiger, es sei dazu bestimmt, an allfälligen 
Verlusten Theil zu nehmen. Die Form, in welcher dieser 
Zweck erreicht wird, kann keine andere sein, als daß 
der stille Gesellschafter seine Forderung gegen den Com- 
plementar den Handlungsgläubigern cedirt. 

Es liegt nämlich in der Bekanntmachung der stillen 
Gesellschaft ein mandatum de credendo, aus welchem 
die Handlungsgläubiger, wie oben gezeigt wurde, eine 
directe Forderung^*) auf diese Cession haben und es 
kann hier der stille Gesellschafter seine Forderung im 
Concurs des Complementars nicht mehr gemäß Art. 258 
für sich geltend machen. 

Es wird zweckmässig sein, die Unterschiede der 
Commanditgesellschaft und der stillen Gesellschaft be- 
züglich ihren Voraussetzungen und Wirkungen in Kürze 
an einander zu reihen. 

Als einzige unterscheidende Voraussetzung erscheint 
mir das Schicksal der Vermögenseinlage der comman- 



6S 



) Vergl. Anmerkung 28 u. 38. 
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ditirenden Partei: entsteht Miteigenthum der Gesell- 
schafter deren, so ist eine Cominandite vorhanden ; geht 
die Einlage in das AUeineigentham der commanditirten 
Partei über, so liegt eine stille Gesellschaft vor.^*) 

Die ans dieser Yoranssetznng folgende Wirkung 
besteht darin, daß bei der Gommandite ein Gesellschafts- 
concurs stattfindet, bei der stillen Gesellschaft aber nicht 
und daß der Oommanditist wegen seiner unverhandeiten 
Einlage im Concurs eine dingliche Klage hat, der stille 
Gesellschafter aber nicht, sondern seine Ueberschußfor- 
derung als Goncursgläabiger geltend machen kann. 

Die übrigen Unterschiede, welche sich als Wirkungen 
aus jener Voraussetzung ergeben, sind, in Kürze zusammen- 
gefaßt, folgende: 

Die Gommandite ist eine Handelsgesellschaft, die 
stille Gesellschaft aber nicht. 

Die Gommandite hat eine gemeinsame Firma, die 
stille Gesellschaft hat keine gemeinsame Firma. 

Der Gommanditist wird in's Handelsregister einge- 
tragen, der stille Gesellschafter wird nicht eingetragen. 

Bei der Commanditgesellschaft kann eine beliebige 
Zahl von Gommanditisten sein, bei der stillen Gesellschaft 
ist nur eine Person neben der andern. 



") Es wird immer auf den Willensiuhalt der Parteien zu- 
rückzugehen sein, der im Gesellschaftsvertrag niedergelegt ist, wenn 
nicht aus andern Gründen, Umständen ersehen werden kann, welche 
Gesellschaftsart vorhanden ist. Es ist ja der Fall leicht denkbar, 
dass bei gewollter stiller Gesellschaft sie als Gommandite bezeich- 
net wurde; wenn nun hier der Wille der Parteien als auf stille 
Gesellschaft gerichtet festgestellt ist, wird man die Vereinigung 
sicherlich nicht, weil als Commanditgesellschaft bezeichnet, auch 
als solche behandeln müssen. 
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Die Gewinnantbeile, die der Commanditist nicht 
herausnimmt, vermehren seine Einlage, bei der stillen 
Gesellschaft ist dies nicht der Fall. 

Der Commanditist steht in einem directen obligato- 
rischen Verhältniß zu den Gesellschaftsgläubigern, der 
stille Gesellschafter (bei der normalen, wirklichen stillen 
Gesellschaft) steht in gar keiner rechtlichen Beziehung 
zu den Handlungsgläubigern des Complementars. 

Der Commanditist haftet, soweit er haftpflichtig ist, 
für den ganzen Betrag der Gesellschaftsschulden ; die Ein- 
lage des stillen Gesellschafters aber wird nur durch die 
Handlungsschulden des Complementars und nur pro 
rata afficirt. 

Bei der Commanditgesellschaft ist ein Schuldverhält- 
niß zwischen dem Inhaber und der Firma möglich, bei 
der stillen Gesellschaft nicht. 

Bei der Commanditgesellschaft tritt nach Auflösung 
derselben eine geordnete^^) Liquidation ein, bei der stillen 
Gesellschaft gibt es keine Liquidation, sondern es hat 
sich der Complementar mit dem stillen Gesellschafter 
auseinander zu setzen. — 

Welche Associationsform wird der Kapitalist wählen ? 

Diejenigen, denen daran gelegen ist, daß sie als 
Commanditisten nicht genannt werden^ oder daß ihre 



^^) So lange Gesellschaftsvennögen vorhanden ist, and dies 
geschieht darch die Firma in liqaidatione, kann auch noch gegen 
diese geklagt werden (Art 147), die Klage gegen die Gesellschafter 
aber veijährt in 5 Jahren (Art. 146). Da der stille Gesellschafter nach 
Aussen zu Niemand in directen Beziehungen steht, kann an einer 
Klagenverjährung gegen die Gesellschaft nicht die Rede sein — 
hier greifen die Art. 258-260 Platz. 
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Betheiligung an merkantilen Unternehmungen nicht be- 
kannt werde, werden die stille Gesellschaft wählen 
müssen. — Was werden diejenigen thun, die keine solche 
Rücksichten zu nehmen haben ? Sie werden die Vortheile 
und die Nachtheile, die jede dieser Gesellschaftsformen 
an sich hat, vorsichtig gegen ainander abzuwägen und 
sich für diejenige Form zu entscheiden haben, die ihnen 
als die günstigere erscheint. 

Während der Dauer der Gesellschaft ist eigentlich 
nur der Unterschied vorhanden, daß die Gewinnantheile, 
die der Commanditist nicht herausnimmt, seine Einlage 
vermehren, was bei der stillen Gesellschaft nicht der 
Fall ist — der stille Gesellschafter hat bei nicht Erhebung 
des Gewinns keinen Anspruch auf Zinsen und seine Ein- 
lage wird nicht vermehrt. 

Bei der freiwilligen Auflösung der Gesellschaft muß 
der stille Gesellschafter seine Einlage, um dieselbe wieder 
zu erlangen, sechs Monate vorher kündigen und ist dann 
noch ein volles Jahr der eventuellen Rückzahlung aus- 
gesetzt, während der Commanditist den ruhigen Besitz 
seiner Einlage schon in sechs Monaten erlangen kann, 
aber er haftet noch 5 Jahre für Gesellschaftsschulden. 
(Art. 172 vgl. 146.) 

Bei der Auflösung durch Concurs aber zeigt sich ein 
erheblicher Unterschied, denn da die Handlungsgläubiger 
vor den Couimanditisten befriedigt werden, wird ihnen 
gewöhnlich nichts mehr bleiben, ausgenommen etwa bei 
enormen Preissteigungen der Waaren. Der Anspruch 
des Gommanditisten verwandelt sich in Folge Versilbe- 
rung des gesammten Vermögens in einen Geldanspruch. 
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Der stille Gesellschafter aber wird nicht erst nach den 
Handlungsgläubigern befriedigt, sondern mit ihnen* Er 
hat eine mit den Forderungen der Concoursgläubiger 
gleichberechtigte Forderung wegen seiner Einlage, soweit 
letztere den Betrag des auf ihn fallenden Antheils am 
Verlust übersteigt. — Die Einwendung, die hier gemacht 
werden könnte, daß der Capitalist sich nicht einlassen 
werde, wenn er einen Concours eventuell befürchte, er- 
scheint mir als unberechtigt. Denn wenn er auch keinen 
Konkurs erwartet, so wird ein vorsichtiger Kapitalist 
einen an sich möglichen Fall nie als unmöglich annehmen. 
Ebenso unberechtigt wäre aber auch die Einwendung (für 
die Dauer der. Gesellschaften), daß der Commanditist 
den Nachtheilen der Art. 163 Abs. 3 und 167 Abs. 2 
ausgesetzt sei, denn er kann diesen ja durch entgegen- 
stehenden Vertrag resp. durch Vorsicht vorbeugen (siehe 
oben Anm. 37). 

Außer dem Capitalisten kommen bei der Handels- 
Gesellschaft (im weitern Sinne) noch der Kaufmann 
und der Handlungsgläubiger in Betracht. Dem letzteren 
ist die Commandit-Gesellschaft sicherlich günstiger als 
die stille Gesellschaft, denn der Commanditist haftet für 
alle vor seinem Eintritt eingegangenen Geschäfte, der 
Commanditenfond ist ein gesondertes Vermögen, von dem 
die Privatgläubiger ausgeschlossen sind, und da die Com- 
mandit-Gesellschaft in's Handelsregister eingetragen wer- 
den soll, ist es dem Gläubiger immer möglich, sich über 
deren Vermögensverhältnisse genau zu unterrichten. 

Der Kapitalist wird also bei Kenntniß der Bestim- 
mungen des Handelsgesetzbuches nur die Commandit- 
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gegellschaft wählen, wenn er durch diese den Gläubigern 
zustehenden Vortheile den Credit des Handelsgeschäftes 
erhöhen will. Hält er aber dies nicht für nothwendig, 
so wird der Kapitalist in seinem Interesse besser thun, 
die stille • Gesellschaft zu wählen. 



^*) Derselben Meinung Thöl. (6. Aufl. § 115). 
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Die anarMscM GeseUicr) 



Nach deutschem Handelsgesetzbuch sind also zwei 
Rechtsinstitute möglich, bei denen Jemand sich mit einer 
Vermögenseinlage an einer Handelsunternehmung bethei- 
ligt mit Aussicht auf unbegrenzten Gewinn, während 
eine Haftung über die Vermögenseinlage hinaus nicht 
stattfindet. Sehen wir nun, was diese Vereinigungsformen 
betreffend in anderen, außerdeutschen Gesetzgebungen gilt. 



*) Anlehnend an Renaud, Recht der stillen Gesellschaften § 6. 



■■ ■■ 1^ 
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Englisches Recht. 

Den geraden Gegensatz zum deutschen Recht bildete 
bis zum 7. August 1862 das englische Recht. Hier galt 
nämlich der Satz, daß Jeder» der aus einem gemeinsamen 
Unternehmen Gewinn zieht, mit seinem ganzen Vermögen 
haftet, sogar wenn er ganz geheim geblieben war. Auch 
die deutlichste Erklärung, nur mit einer gewissen Summe 
haften zu wollen, half nichts, nur ein spezieller Verzicht 
der Gläubiger auf die solidarische Haftbarkeit war von 
Nutzen. Diese solidarische Haftbarkeit konnte durch 
einen staatlichen Act ausgeschlossen werden, indem eine 
öffentliche Corporation in's Leben gerufen wurde : Hiezu 
war erforderlich, entweder ein Act der Krone, oder eine 
Parlamentsacte. Wegen den großen Kosten, die der erste 
Weg verursachte, zog man den zweiten vor: er wurde 
gewöhnlich von Unternehmungen publizistischer Natur 
eingeschlagen. Man wollte dasselbe nun auch auf dem 
Weg der Privatwillkür erreichen. Im Jahr 1844 wurde 
es dann auch möglich gemacht, daß unter der Bedingung 
der Erfüllung gewisser Voraussetzungen sich corporative 
Handelsgesellschaften bilden können, ohne daß dazu staat- 
liche Mitwirkung erforderlich wäre *, doch eine Beschrän- 
kung der Haftung der einzelnen Mitglieder war damit nicht 
als durch Privatwillkür möglich gegeben. Vielmehr hafteten 
die Mitglieder noch drei Jahre nach ihrem Austritt 
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solidarisch. Die ersten Schritte zu beschränkter Haftung 
durch Privatwillkür erfolgte in den Jahren 1855, 1856 
und 1858; jedoch bestimmte erst ein Gesetz vom 7. Au- 
gust 1862, daß jede Vereinigung von sieben oder mehr 
Mitgliedern juristische Persönlichkeit erwerben könne, 
mit oder ohne beschränkte Haftbarkeit. Für Gesell- 
schaften unter sieben Mitgliedern gilt common law, wo- 
nach alle solidarisch haften^ ßald hierauf machte sich 
eine Strömung geltend zu Gunsten der Institute des Con- 
tinents. Im Jahr 1865 wurden die schwersten Härten 
des englischen Prinzips abgeschafft und bestimmt, ^) daß 
wenn Jemand ein Darlehn gibt und statt der Zinsen An- 
theil am Gewinn sich ausbedingt, so soll er nicht soli- 
darisch haften, ähnlich dem stillen Gesellschafter des 
deutschen Rechts ; dasselbe soll auch eintreten, wenn 
Jemand statt oder neben dem Salär an Gewinn Theil 
nimmt : Diejenigen, die auf solche Weise ein Kapital zu 
fordern haben, sollen hinter den Kreditoren zurückstehen. 
Abschluß bildend war ein Gesetz vom 20. August 1867 
und es entstanden nun Handelsgesellschaften im Sinne 
des deutschen Handelsgesetzbuches. — Ausserhalb Eng- 
land, wo auch englisches Recht gilt, gelten aber diese 
Gesetze nicht. In Amerika bestehen noch die früheren 
Grundsätze, nur im Staat New York und Louisiana gilt 
Commanditenrecht seit dem 1. Januar 1868.^) 



*) S. das ganze Gesetz in Goldschm. Zeitschr. B. XIII. pag. 398. 
angeführt und besprochen von Fick. 

*) Abgedruckt ist dies Gesetz in Bd. XIII pag. 517 fg in 
Goldschmidts Zeitschrift. 
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Spanisches Recht. 

Das spanische Handelsgesetzbuch vom Jahr 1830 
regelt, obwohl auf französischer Grundlage ruhend, den- 
noch zwei, der Commanditgesellschaft und der stillen 
Gesellschaft entsprechende Gesellschaftsinstitute. Es 
kennt die Betheiligung bei einem fremden Handelsge- 
werbe, societas en participation, und die gemeinsame 
Unternehmung, entsprechend der societas per viam accom- 
manditae; in der compannia en commandita. Dieses 
vorzügliche Handelsgesetzbuch hatte also den Unterschied 
der beiden Gesellschaftsarten vor der Nürnberger Con- 
ferenz erkannt. 

So auch das portugresische Handelsgesetzbuch, das 
auf dem französischen und spanischen ruht, von dem 
Thöl sagt, daß es durch Umsicht und Schärfe alle andern 
Handelsgesetzbücher übertreffe. 
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Italienisches Recht. 

Auf demselben Standpunkt, wie diese zwei Handels- 
gesetzbücher, stand das italienische vom Jahr 1865 und 
steht das neue Handelsgesetzbuch von 1882, welches, 
im Anschluß an die Unterscheidung der soc. p. v. ac- 
commanditae und der soc. p. v. participationis, die societä 
in accomanditä und die associazione in participazione 
unterscheidet. Die societä in accommanditä ist eine 
Handelsgesellschaft mit Firma und gemeinsamem Fonds 
und zwei Arten von socii, nämlich socii accomandatorii 
und socii accomendanti ; die ersteren haften unbeschränkt, 
die letzteren nur mit einer gewissen Summe, entsprechend 
der Commanditgesellschaft des deutschen Handelsgesetz- 
buches. Bei der associazione in participazione, die keine 
Handelsgesellschaft ist, existirt keine Firma und kein 
gemeinsamer Fonds. Die Einlagen der participanti gehen 
in das Eigenthum des solidarisch haftenden Gesellschafters 
über Diese Form der Vereinigung entspricht der stillen 
Gesellschaft des deutschen Handelsgesetzbuches, jedoch 
mit einigen Modifikationen. Die italienische associazione 
in participazione vertritt nämlich, wie die spanische 
sociedad en participation, auch die Stelle der deutschen 
Gelegenheitsgesellscbaft. Nach italienischem Handels- 
gesetzbuch ist es möglich, daß die associazione auch 
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geschlossen wird zwischen einem Kaufmann und einer 
oder mehreren Personen. Eine solche Fassung des Ge- 
setzbuchs widerspricht dem Wesen der stillen Gesell- 
schaftj denn es existiren in Wirklichkeit so viele stille 
Gesellschaften als stille Gesellschafter, da diese unter 
einander in keiner rechtlichen Beziehung stehen. 
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Belgisches Recht. 

Sehr deutlich in der Eintheilung der Gesellschaften 
ist der in den Jahren 1870 — 74 veröffentlichte, revidirte 
belgische Handelscodex, der sich vielfach an den 1808 
veröffentlichten französischen Code de commerce anschließt. 
— In Art. 2, titr. IX liv. I dieses belgischen Gesetz- 
buches werden nämlich als Handelsgesellschaften ange- 
führt : la societö en nom collectif, la societe en commandite 
simple, la societe anonyme, la societe en commandite par 
actions, la societe cooperative und werden als juristische*) 
Personen bezeichnet. — In Art. 3 desselben Titels werden 
die association momentanee und die association com- 
merciale en participation jenen fünf Handelsgesellschaften, 
als nicht ^) mit juristischer Persönlichkeit begabt, gegen- 
über gestellt. — Durch diese deutliche Scheidung und 
bestimmte Erklärung soll jedem Zweifel darüber vor- 
gebeugt werden, ob auch anderen Vereinigungen, als 
den vom Gesetz angeführten, juristische Persönlichkeit 
gegeben sei. — Ueber die societe en commandite simple 
gelten ungefähr ^) die gleichen Bestimmungen, wie im 



^) Chacune d'elles constitue une individualite juridique distincte 

de Celle des associes. (Art. 2). 

*) auxquelles la loi ne reconnait aucune individualite juridique 
(Art. 3). 

*) In Art« 21 wird den Gläubigern ein direktes Klagerecht 

gegen die Commanditisten gegeben. Sachs in B Heft zu Bd. XXI 

in Goldschmidt's Zeitschrift pag. 111. 
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deutschen Handelsgesetzbuch über die Commanditgesell- 
schaft. Unter der assoeiation momentan^e ist die deutsche 
Gelegenheitsgesellschaft zu verstehen, während in der 
assoeiation commerciale en participation ^) die deutsche 
stille Gesellschaft ausdrücklich sauktionirt ist. In dieser 
Unterscheidung lehnt sich das belgische Gesetzbuch an 
das deutsche Handelsgesetzbuch. 



®) Unrichtig Sachs (pag. 99), welcher wahrscheinlich durch die 
französische Gesetzgebung irregeführt, die societe en participation 
als Gelegenheitsgesellschaft bezeichnet. 
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Französisches Recht. 

Bezüglich des französischen Rechts wurde oben dar- 
gethan, daß man in Theorie und Praxis die Eigen thüra- 
lichkeiten der Commanditgesellschaft und der stillen 
Gesellschaft mit einander vermengte, daß auch die beiden 
großen Handelsrechtsschriftsteller Öavary glaubten, in 
der Ordonnanz von 1G73 sei auch die Kapitalbetheiligung 
an einem fremden Handelsgewerbe mitgemeint. Der 
ältere Savary erwähnt neben der societe generale und 
der societe en commandite noch die in jener Ordonnanz 
nicht genannte societe anonyme oder incomune oder mo- 
mentanee und versteht darunter Vereinigungen, ^gebildet 
zu einzelnen Handelsunternehmungen. Durch den Code 
de commerce wurden endlich feststehende Sätze ge- 
schaffen, indem Art. 19 erklärt : la loi reconnait trois 
especes de societe commerciales : la societe en nom col- 
lectif, la societe en commandite et la societe anonyme, 
unter welch' letzterer Art aber nicht Vereinigungen zu 
einzelnen Handelsgeschäften zu verstehen sind, sondern 
die moderne Aktiengesellschaft. Die Gelegenheitsgesell- 
schaften erhielten aber mit der gesetzlichen Regelung 
auch einen andern Namen, als den, welche ihnen Savary 
gegeben hatte, nämlich association commerciale en par- 
ticipation ^). 

^ Art. 47, 48. 
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Man sieht, der Code de commerce regelte neben schon 
nach der Ordonnanz von 1673 bestehenden zwei Gesell- 
schaftsarten noch die Aktiengesellschaft und die Gelegen- 
heitsgesellschaft. Er lehnt sich also an die Ordonnanz 
an, welche die societe en nom collectif und die societe 
en commaudite einander gegenüber gestellt hatte. Dennoch 
finden sich zwei Neuerungen im Code de commerce 
gegenüber der Ordonnanz. Es wird nicht mehr verlangt, 
daß die Gesellschaft eingegangen werde unter Kaufleuten, 
dies sagt Art. 23, und Art. 43 setzt fest, daß der einzu- 
registrirende Auszug aus dem Gesellschaftsvertrag nicht 
mehr die Namen der Commanditisten, sondern die Höhe 
ihrer Einlagen enthalten soll. — Daß nach altern fran- 
zösischen Gesetzen die deutsche stille Gesellschaft nicht 
möglich war, glaube ich bei Besprechung der Ordonnanz 
von 1673 gezeigt zu haben, indem ein Gesellschaftsfonds 
nach Art. 8 erforderlich ist und sicherlich der societe 
en nom collectif oder generale nur eine Vereinigungs- 
form wie die Commanditgesellschaft des Handelsgesetz- 
buches oder wie die Aktiengesellschaft an die Seite 
gestellt werden konnte. Auch würde eine Mehrzahl von 
associes en commandite dem Wesen der stillen Gesell- 
schaft widersprechen, da sie unter einander in keiner 
rechtlichen Beziehung stehen. Und hätte man in Frank- 
reich die stille Gesellschaft einführen wollen, so wäre 
sie sicherlich nicht versteckt unter der societe en com- 
mandite eingeführt, sondern gesetzlich genau geregelt 
worden, wie alle andern Gesellschaftsarten. Vielmehr 
ist die Commandite des Code de commerce eine Weiter- 
bildung der soc. p. v. accommanditae, denn nur hier ist 
eine Mehrheit von rechtlich verbundenen associes, auf 
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welche das französische Recht Bezug niinmt^ und eine 
Gesellschaftsfirma und ein Gesellsehaftsfonds möglkh. 
Daß aber die stille Gesellschaft nichts destoweniger in 
Frankreich in Gebrauch ist, wurde oben schon bemerkt 
und ist ersichtlich aus den unreinen Definitionen der 
Gommandite. 

Ich muß hier noch einer Meinung entgegentreten, 
die behauptet ^), die association commerciale en partici- 
pation charakterisire sich dadurch^ daß sie eine societ^ 
occulte sei, also eine Gesellschaft, die Dritten gegenüber 
nicht bestehe, bei der man sich als einem fremden Unter- 
nehmen mit dner Kapitaleinlage gegen Antheil am Ge- 
winn und Verlust betheiligen könne. Diese Meinung wird 
hauptsächlich vertreten vonTroplong®). Art. 48 des Code de 
commerce sagt aber, daß die associations commerciales 
en participation sont relatives ä une ou plusieurs Ope- 
rations de commerce, welche Worte von einem ständigen 
Unternehmen, wie es die stille Gesellschaft ist, nicht 
gebraucht werden könnten. Eine societ^ occulte ist sie 
vielmehr deswegen, weil sie, da nur zu einzelnen Ope- 
rationen eingegangen, keine Firma l>at und somit an sich 
Dritten unbekannt bleibt. 

Ich glaube die Erörterung des französischen Rechts 
mit dem Resume schließen zu dürfen, daß die Redaktion 
des Code de commerce auf der Ordonnanz von 1673 
fußte und den dort normirten zwei Gesellschaftsformen 
die Aktiengesellschaft und die association commerciale 



^) Alauzet sagt: les associations en participation usit^es d^s 
le moyen äge . . . n'ont jamais ete abandonnees par la pratique 
commerciale. 

®) soci^te no 499 suiv. 
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en participation, qni est relative ä une ou plnsieurs 
Operations de commerce (Vereinigung zu einzelnen Handels- 
geschäften) anreihte. Wollte man der Ansicht von Trop- 
long; B^darride, Pont und Alauzet etc. beipflichten, daß 
man unter association eommerciale en participation des 
Code de commerce die stille Gesellschaft des deutschen 
Handelsgesetzbuches zu verstehen habe, so könnte man 
auch noch der Meinung des letzteren Schriftstellers über 
das deutsche Handelsgesellschaftsrecht beipflichten; der 
er in seinem Commentar ^^) des Code de commerce mit 
folgenden Worten Ausdruck verleiht: 

Les associations en participation usit^es dös le 
moyen äge, mais mal deflnies et souvent confondues avec 
la commanditC; ainsi que le code allemand Ta fait de 
nos jours n'ont ... Le code allemand a donnä le nom 
de soci^te en participation ä une espöce de commandite 
bätärde . . . qu'il a definie et r^gl^C; et il appelle asso- 
ciation de compte k demi, ce qni est d^signä en France 
comme participation. 



^<>) tome I no 406. 



93 



Schweizerisches Recht. 

Die letzte Frage, die wir uns gestellt haben, lautet: 
Ist die stille Gesellschaft nach schweizerischer Gesetz- 
gebung rechtlich möglich ? Die stille Gesellschaft in der 
Form des deutschen Handelsgesetzbuches ist im schwei- 
zerischen Obligationenrecht nicht normirt. Ein Versuch 
zu deren Einführung war zwar gemacht worden, jedoch 
ohne Erfolg. Prof. Fick, der Redaktor desselben, hatte 
nämlich in seinem 1875 zum Abschluß gelangten Entwurf*^) 
in Einem *^ Artikel die ganze stille Gesellschaft erschö- 



**) Entwurf gedruckt im Juli 1875, bearbeitet nach den Be- 
schlüssen einer Commission vom 22. — 28. Oktober 1869 und vom 
6—13. Oktober 1872. 

'*) Art. 607 des Entwurfs. Hat Jemand einem Einzelnen, der 
sein Geschäft unter seinem bürgerlichen Namen oder seiner eigenen 
Einzelfirma betreibt, oder einer gehörig constituirten CoUectiv- oder 
Commanditgesellschaft; bei der er weder als Collectivgesellschafter 
noch als Commanditär betheiligt ist^ ein Capital überlassen mit 
der Verabredung, dass ihm statt der Zinsen oder neben den Zinsen 
des Capitales ein Netto-Gewinnantheil des Geschäftes zugesichert 
wird, so haftet er der Creditoren des einzelnen Geschäftsinhabers 
direct gar nicht, und kann auch im Concurs des einzelnen Ge- 
schäftsinhabers, beziehungsweise der Collectiv- oder Commandit- 
gesellschaft nur soweit in Anspruch genommen werden, als er für 
Verluste einzustehen vertragsmässig verpflichtet ist. Hat jedoch 
ein solcher Theilnehmer am Gewinn (stiller Gesellschafter) die 
Creditoren des Geschäftsinhabers direct oder indirect durch Hin- 
weisung auf seine Betheiligung am Geschäft oder durch Mitwirkung 
bei der Geschäftsführung zum Creditiren veranlasst, so kommen 
gegen ihn je nach Umständen die Bestimmungen über Creditauftrag 
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pfend normirt. Ich sage erschöpfend normirt und ich 
glaube mit Kecht, denn es findet sich in diesem Artikel 
Alles ausgesprochen, was der stillen Gesellschaft eigen- 
thümlich ist. Es ist darin ausgesprochen, daß die Ein- 
lage des stillen Gesellschafters in das Vermögen des 
Complementars übergehe, daß der Geschäftsbetrieb also 
kein gemeinschaftlicher sei. (Art. 252 und 250 des Han- 
delsgesetzbuches.) Ferner waren darin die Bestimmungen 
des Art. 251 über die Firma und über die Haftung des 
stillen Gesellschafters (Art. 258) wiedergegeben. Im 
Uebrigen wären dann die Bestimmungen über die Com- 
manditgesellschaft (Art. 583—606 des Entwurfs) zur 
Anwendung gekommen. Daneben war die stille Gesell- 
schaft aber durch den zweiten Tbeil des Artikels als 
wirkliche stille Gesellschaft normirt und nicht ein solch' 
vages Zwitterding geschaffen, wie im deutschen Handels- 
gesetzbuch durch Gestattung der kundgemachten stillen 
Gesellschaft geschehen ist. Durch diesen zweiten Absatz 
trat der Redaktor energisch der Einführung der kund- 
gemachten stillen Gesellschaft*^) des Handelsgesetzbuches 
(Art. 260) entgegen — energisch, indem für den Fall 
der Bekanntmachung der Betheiligung der sogen, stille 
Gesellschafter solidarisch haftbar wurde. — Dieser Ar- 
tikel wurde aber vom Nationalrath trotz der größtmög- 
lichen Mühe, die der Kedaktor zur Bettung desselben 
sich gab, bachab geschickt und nachher auch in den 
übrigen Berathungen nicht mehr angenommen. 



(Art. 518 u. f) oder die Bestimmung des Art. 540 Satz 3 über 
gemeine Gesellschaft zur Anwendung* 

*^) Die Charakterisirung dieses Art. siehe oben pag. 62, seine 
Anwendung pag. 75. 
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Ich glaube nicht^ daß man gut daran gethan hat^ 
diesen Artikel zu streichen, denn er enthielt nicht den 
logischen Widerspruch des deutschen Handelsgesetzbuches 
einer „bekannten stillen^ Gesellschaft, wo eigentlich als 
einziger Unterschied zwischen Commanditgesellschaft und 
stiller Gesellschaft nur der übrig bleibt, daß bei der 
ersteren ein condominium der Gesellschafter entsteht, 
während bei der letzteren die Einlage des stillen Gesell- 
schafters in's Alleineigenthum des Complementars über- 
geht — ein Unterschied, von dem die beiden Parteien 
bei der Eingehung gewöhnlich gar nichts wissen. 

Wie ist nun aber in Zukunft die Verabredung eines 
derartigen Verhältnisses zu beurtheilen, zu behandeln? 
Hier lassen uns nun diejenigen im Stich, welche jenen 
Art. 607 gestrichen haben: es ist nirgends ein Verbot 
der stillen Gesellschaft ausgesprochen, noch irgendwo 
gesagt, wie ein solches Verhältuiß vorkommenden Falls 
zu beurtheilen sei. Sicherlich ist durch diese Streichung 
eine Lücke entstanden, denn daß solche Vereinigungen 
auch jetzt noch in der Schweiz voAommen, wie vor 
Geltung des Obiigationenrechts, ist bekannt. Falls fol- 
gende Erörterung geeignet wäre, einen bescheidenen Bei- 
trag zur Lösung dieser Frage beizutragen, so wäre ihr 
Zweck erreicht. 

In der bundesräthlichen Botschaft ^^) ist die Meinung 
ausgesprochen, daß, wenn ein solches Verhältniß verab- 
redet wurde, es in der Kegel als formlose Comman- 
dite zu behandeln sei, bei welcher die Art. 600 Abs. 2, 
609, 612 Abs. 2 und 869 des Entwurfs zur Anwendung 



") Botschaft des Bundesraths vom 21. XI. 1879 pag« 69 u. 70. 
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kommen. Wemi aber die Betheiligang des stillen Gesell- 
schafters mit einem Kapital und Partizipation an Verlust 
und Gewinn in keiner Weise nach Außen bemerklich 
gemacht worden sei, heißt es in der Botschaft^ so werde 
das Verhältniß den von den Parteien gewollten Erfolg . . . 
herbeiführen können. 

Ich glaube in der Erörterung der gestellten Frage 
nicht ganz der Botschaft folgen zu müssen, besonders 
nicht der scharfen Unterscheidung, ob das Verhältniß 
bemerklich gemacht worden sei oder nicht. Jener Schluß 
der Botschaft wird daraus gezogen, daß die stille Gesell- 
schaft mit Absicht nicht sanctionirt wurde. Aus der 
Nichtsanction eines Vertrags darf aber nicht der Schluß 
gezogen werden, daß er nun nicht erlaubt sei, denn der 
Gegenstand des Vertrags darf nach Art. 17 des ObH- 
gationenrechts nur nicht eine Leistung sein, welche un- 
möglich, widerrechtlich oder unsittlich ist. Vielmehr 
wird man der von Haberstich aufgestellten Meinung bei- 
pflichten müssen, der er im zweiten Band I. Theil seines 
Handbuchs über das Obligationenrecht (pag. 340) Aus- 
druck verleiht. 

Bei Beurtheilung der im schweizerischen Obligatio- 
nenrecht nicht erörterten Verträge sind, unseres Erachtens, 
folgende Grundsätze zu beachten. Handelt es sich um 
einen Vertrag, der im Obligationenrecht nicht besonders 
besprochen ist, weder dem Gebiet des kantonalen Rechts 
angehört, noch einem Spezialgesetz zugewiesen ist, s«) ist 
ein solcher Vertrag auf Grundlage der allgemeinen im 
Obligationenrecht über Verträge aufgestellten Vorschriften 
und soweit sich Analogien zu besonders behandelten 



- - -■-.-^-— - - w — .^ > -.-^ .^ ■_- 
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Verträgen bieten, unter Anwendung der Analogie zu 
beurtheilen. 

Unter welche Kategorie wird nun aber eine solche 
Kapitalbetheiligung zu stellen sein? Denn, wenn sie in's 
Leben tritt, muß auch ihre Natur festgestellt werden 
und dies ist des Juristen schönste Aufgabe. 

Als Wegweiser mag uns hier die Botschaft dienen, 
welche sagt, daß wenn jene Betheiligung in keiner Weise 
bemerklich gemacht werde, sie entweder unter den Ge- 
sichtspunkt der einfachen Gesellschaft oder des Darlehns 
falle. ^^) JUa die Contrahenten unter sich verabreden 
können, was sie wollen, so ist natürlich, daß wenn ein 
solches Verhältniß nach Außen in keiner Weise hervor- 
tritt, es ebensogut existiren kann, wie jedes andere. — 
Sehen wir nun, ob sich eine Vereinigung von zwei oder 
mehr unter die Artikel der einfachen Gesellschaft oder 
des Darlehns stellen lasse, auch wenn Üir Verhältnüs he- 
merklich gemacht wird; es brauchen dabei aber nicht 
alle Artikel des Handelsgesetzbuches über die stille Ge- 
sellschaft wiederzukehren, wenn nur ihre Natur als stille 
Gesellschaft bewahrt bleibt. 

Das Verhältniß würde sich leicht unter die Art. 
525 — 530 stellen lassen, sie enthalten nichts der stillen 
Gesellschaft Zuwiderlaufendes. 

Art. 525 entspricht Art. 90 des Handelsgesetzbuches, 
der auch für die stille Gesellschaft gilt. Art. 526 ent- 
spricht Art. 250 Abs. 11. Art. 527 und 530 dem Art. 
254. Art. 528 widerspricht der stillen Gesellschaft nicht; 
ebenso nicht 529, er ist selbstverständlich. Einen Wider- 



") Einfache Gesellschaft Art. 524 fg. Darlehen Art 329. 

7 
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Spruch gegen die Verabredung „gegen Antheil an Gewinn 
und Verlust" enthielte zwar Art. 531, allein eine solche 
Verabredung, wie sie in Art. 531 erlaubt ist, wird nicht 
immer vorkommen und bildet somit keinen Wider- 
spruch. — Art. 532 würde der Natur der stillen Gesell- 
schaft nicht widersprechen, da die Kontrahenten von 
Anfang au den Zweck ihrer Verbindung festsetzen ; wird 
dieser geändert, so gehört sicherlich auch die Zustimmung 
des stillen Gesellschafters dazu. — Ein Zweifel betr. der 
geschäftsführenden Mitglieder ist nicht denkbar, da der 
Complementar das Geschäft führt, ihm ist also (in Bezug 
auf Art. 533) die Geschäftsführung übertragen; damit fällt 
auch Art. 534, ebenso Art. 535, da dies Alles Sache des Com- 
plementars ist, dahin. Die Art. 536 — 538 widersprechen 
der stillen Gesellschaft nicht. Der erste Absatz des Art. 539 
bezieht sich auf den Complementar, der zweite und dritte 
entsprechen den Bestimmungen des Art. 262. — Art. 540 
betreffend wird wohl das Regelmäßige sein, daß eine 
Verabredung stattgefunden hat, er widerspricht der stillen 
Gesellschaft nicht. — Art. 541 entspricht Art. 253. Art. 
542 entspricht der stillen Gesellschaft nicht, denn es ist 
dem Complementar freigestellt, als stillen Gesellschafter 
aufzunehmen, wen er will, da die Pinlagen der stillen 
Gesellschafter unabhängig von einander sind und so viele 
stille Gesellschaften entstehen als stille Gesellschafter 
vorhanden sind» — Eine Vereinigung, die in keiner Weise 
bemerklich gemacht wird (Botschaft), würde sich unter 
Art. 543 Abs. 1 subsumiren lassen, da nicht präsumirt 
wird (543 Abs. 3), daß der Gerant die übrigen Gesell- 
schafter verpflichten könne. Kontrahirt der stille Gesell- 
schafter aber im Namen der Gesellschaft, z. B. zeichnet 
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er die Firma, was das Gewöhnliche sein wird, so würden 
die stillen Gesellschafter, entgegen ihrer Verabredung, 
nach den Grundsätzen der Stellvertretung verpflichtet. 
Art. 544 zeigt uns aber noch deutlicher, daß sich eine 
solche Vereinigung nicht als einfache Gesellschaft auf- 
fassen läßt; denn, wenn Eigenthum erworben wird für 
Rechnung^®) der Gesellschaft, so gehört es den einzelnen 
Gesellschaften zu Miteigenthum und damit ist das Cha- 
rakteristikum der stillen Gesellschaft aufgegeben. Denn, 
wenn eine Gesellschaft sich durch Circulare mit noch 
so genauer Angabe des responsablen Kapitals bekannt 
machen würde, aber die Einlage in das Vermögen des 
Complementars übergienge, so bliebe sie nach dem Han- 
delsgesetzbuch dennoch eine stille Gesellschaft: Somit 
ist sie auch, sobald Miteigenthum entsteht, keine stille 
Gesellschaft mehr. Die Unrichtigkeit der Auflfassung 
der stillen Gesellschaft als einfache Gesellschaft ergibt 
sich schon aus der Begriffsbestimmung'^) der ein- 
fachen Gesellschaft, da ein gemeinsamer Zweck mit ge- 
meinsamen Mitteln erreicht werden soll. — Die Bestim- 
mungen über die Auflösung der einfachen Gesellschaft 
(Art. 545 — 551) würden der Natur der stillen Gesellschaft 
nicht widersprechen. 

Prüfen wir nun, ob dieses Verhältniß sich unter 
die Bestimmungen über das Darlehn subsumiren lasse, 
bei welchem statt oder neben den Zinsen Gewinnantheile 
verabredet sind. 



*^) Commentar von Schneider & Fick, Anmerkung zu Art. 544 
. . . in Folge eines für Rechnung der Gesellschaft geschlossenen 
Geschäftes. 

") Art. 524. 
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Art 329 entspricht durchaus der Vereinbarung der 
Parteien, daß der stille Gesellschafter dem Complemen- 
tar Eigenthum an dem Geld übertragen wolle. Schießt er 
nicht Geld ein, sondern Werthpapiere oder Waaren, so gilt 
als Einlagesumme (gemäß Art. 333) der Kurswerth oder 
der Marktpreis, entsprechend 1. 8 C. 4, 2 (oben Anm. 18). 

Der Kapitalist macht seine Einlage mit der Ver- 
abredung «gegen Antheil am Gewinn und Verlust» als 
Ersatz für die Zinsen, und daß dies möglich und zulässig 
ist, wurde oben bei Besprechung des Art. 250 genau 
nachgewiesen ^®). 

Art. 331 setzt fest, daß nach Verlauf der sechs 
Monate vom Eintritt des Verzugs an der Complementar 
seinen Anspruch auf Aushändigung und der Verleiher 
auf Annahme des Geldes verliere. Dies widerspricht der 
stillen Gesellschaft durchaus nicht, denn es wäre ebenso 
leicht möglich, daß eine solche Bestimmung für die stille 
Gesellschaft eingeführt worden wäre, als die jetzt be- 
stehenden Bestimmungen in Art. 258 und 255 des deutschen 
Handelsgesetzbuches. Weshalb soll der Anspruch des 
Complementars, resp. des stillen Gesellschafters, nicht 
eben so gut in einer bestimmten Zeit verjähren, wenn 
es der Gesetzgeber will? Jedenfalls würde durch andere 
Bestimmungen in dieser Hinsicht die Natur der stillen 
Gesellschaft nicht alterirt. 

Auch Art. 332 widerspricht der Natur der stillen Gesell- 
schaft nicht, denn man wird es dem stillen Gesellschafter 
gewiss nicht verargen können, wenn er sich weigert, 
dem in Konkurs gerathenen Complementar die versprochene 



**) Vergl. oben Anmerk. 19 und 20. pag. 59 fg. 
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Einlage zu machen, and Dritte haben keinen Ansprach 
erworben. 

Aach die Bestimmung des Art. 3B4 widerspricht der 
stillen Gesellschaft durchaus nicht, denn so gut in Er- 
mangelung einer Vereinbarung der Richter (Art. 254 des 
deutschen Handelsgesetzbuches) den Antheil an Gewinn 
und Verlust festsetzen darf, wird es auch möglich sein, 
daß dies gesetzlich geschehe. 

Art. 335 entspricht der Bestimmung des Art. 255, 
Abs. 31 des deutschen Handelsgesetzbuches, wonach der 
unerhobene Gewinn die Einlage das Darlehn des stillen 
Gesellschafters nicht vermehrt. 

Auch Art. 336, welcher eine ergänzende Bestimmung 
für den Fall enthält, daß der Darleheusvertrag nichts über 
den Zeitpunkt der Rückzahlung enthält, widerspricht der 
stillen Gesellschaft nicht, denn für die Rückzahlung der 
Einlage kann gerade so gut eine gesetzliche Bestimmung 
gelten, als eine vertragsmäßige Uebereinkunft, ohne daß 
dadurch der Charakter der stillen Gesellschaft gestört 
würde. 

Nehmen wir nun an, obige Erörterung habe ihre 
Richtigkeit für eine Vereinigung, welche nicht bemerk- 
lich gemacht wurde ; was steht dann dem entgegen, daß 
man eine solche Vereinigung unter diese Artikel sub- 
sumire, auch wenn sie bemerklich gemacht wurde ? Darf 
die Unrichtigkeit dieser Annahme allein aus der absicht- 
lichen NichtSanktion der stillen Gesellschaft gefolgert 
werden? Ich glaube nicht. Daß dieser Schluß der Bundes- 
botschaft unserer Ansicht nicht entspricht, wurde schon 
oben bemerkt und daß eine nach dem Vorbild der 
deutschen stillen Gesellschaft gebildete Vereinigung, welche 
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erwiesenermaßen ein modifizirtes Darlehn *•) ist, nun nicht 
als Darlehn, sondern als Commanditgesellschaft zu be> 
handeln sei, weil sie als stille Gesellschaft nicht normirt 
wurde, scheint mir nicht ein richtiger Schluß zu sein. 
Dies schon deshalb nicht, weil die Einlage des stillen 
Gesellschafters in das Eigen thum des Complementars 
übergeht, die des Commanditisten aber nicht. Die geg- 
nerische Meinung käme also zu dem Schluß - wir setzen 
voraus, daß auch sie die deutsche stille Gesellschaft 
als modifizirtes Darlehn auffaßt — , daß der Borger, der 
mit seinem und seines Darleihers Geld Geschäfte macht, 
dies nicht erklären dürfe, um sich Kredit zu verschaflFen, 
mit anderen Worten, dann liege eine Commanditgesell- 
schaft vor. 

Wie ich bereits bemerkte, sehe ich in der Nicht- 
sanktion der stillen Gesellschaft kein Verbot derselben, 
und ich glaube, daß man, wenn ein solches Verhältniß 
einmal zu beurtheilen sei, es ohne Zögern als modifizirtes 
Darlehn behandeln dürfe, wenn die Parteien keine Com- 
manditgesellschaft wollten. Man wird allerdings geneigt 
sein, ein derartiges Verhältniß vorkommenden Falls als 
formlose Commandite aufzufassen, weil sich stille Gesell- 
schaft und Commandite sehr ähnlich sehen. Docfr sind 
diese Institute so grundverschieden, daß sich nicht leicht 
das eine, die gewollte stille Gesellschaft, als das andere, 
als formlose Commandite, auffassen lässt, vorbehalten 
den Fall, wo Dritte zu der Annahme veranlaßt wurden, 
daß eine Commandite vorhanden sei — analog Art. 599 
des Obligationenrechts. 



**) Vergl. oben pag. 58. 
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Ich glaube nicht, daß sich in Folge der Nicht- 
sanktion der stillen Gesellschaft die Betheiligung eines 
stillen Gesellschafters wird verdrängen lassen; Schwierig- 
keiten werden aber in einem solchen Fall entstehen, 
die durch Anerkennung der stillen Gesellschaft hätten 
umgangen werden können. Man ist in so Vielem dem 
deutschen Handelsgesetzbuch gefolgt, so daß man auch 
hierin ihm hätte folgen können, aber mit Ausscheidung 
der kundgemachten stillen Gesellschaft! 



O- 



Als Litteratiir wurden benutzt: 

Die in Renaud, stille Gesellschaft, pag. 69, genannten Werke und 
die in den Anmerkungen der Dissertation zitirten Lehrbücher« 
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